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ÉLOGE 

DE  M.  POTHIER, 


Robert-Joseph  Pothier  naquit  le  9  janvier  1699,  de  Ro- 
bert Pothier,  conseiller  au  Présidial  d'Orléans,  et  de  Marie-Ma- 
delaine  Jacquet.  Florent  Pothier,  son  aïeul,  était  aussi  conseiller 
au  même  siège,  et  descendait  de  Florent  Pothier,  élu  maire  de 
la  ville.d'Orléans  en  1603. 

11  fit  ses  premières  études  au  collège  des  Jésuites  d'Orléans, 
et  s'y  distingua  par  son  esprit,  et  par  la  facilité  avec  laquelle  il 
y  réussit.  Sorti  des  humanités  et  de  philosophie,  il  s'appliqus^ 
pendant  quelque  temps  à  l'étude  de  la  géométrie  et  des  belles- 
lettres  ;  mais  une  inclination  naturelle  qui  se  déclara  bientôt  le 
porta  à  la  jurisprudence.  Il  étudia  en  droit  dans  l'Université 
d'Orléans,  et  dès  qu'il  eut  lu  les  Institutes  de  Justinien,  il  de- 
vint jurisconsulte,  et  se  livra  entièrement  à  cette  science.  Ce 
n'est  pas  que  M.  Pothier  n'eût  d'ailleurs  beaucoup  de  goût  et 
d'heureuses  dispositions  pour  les  autres  genres  d'étude.  Il  parais- 
sait même  dans  sa  conversation  qu'il  avait  lu  avec  fruit  les  poè- 
tes latins  î  il  se  plaisait  souvent  à  en  rapporter  des  passages,  et 
surtout  de  Juvénal,  qui  était  son  poète  favori.  Mais  il  négligea 
toutes  les  autres  sciences  pour  s'attacher  uniquement  à  la  juris- 
prudence, pour  laquelle  il  sentit  bientôt  qu'il  était  né. 

Aussitôt  qu'il  eut  fini  son  droit,  il  fut  pourvu  d'un  office  de 
conseiller  au  Présidial  d'Orléans.  Il -y  fut  reçu  à  l'âge  de  vingt 
et  un  ans,  et  ne  tarda  guère  à  s'y  distinguer  dans  un  âge  où  les 
autres  commencent  à  peine  à  se  faire  connaître.  Comme  il  avait* 
un  goût  vif  et  décidé  pour  la  jurisprudence,  il  saisissait  toutes 
les  occasions  de  s'y  perfectionner:  et  pour  se  mettre  plus  en 
TOîff.  II.  ,a 
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état  de  résoudre  les  questions  de  droit  qui  pouvaient  se  présen* 
ter,  il  allait  souvent  passer  des  journées  chez  un  avocat  très  em- 
ployé (*),  pour  y  voir  proposer  et  résoudre  les  différents  cas  sur 
lesquels  on  venait  le  consulter 

S<Hi  amour  pour  la  science  des  lois  alla  toujours  en  augmen* 
tant;  et  dès  qu'il  fut  en  âge  d'opiner,  il  devint  un  des  juges  les 
plus  célèbres.  Un  goût  particulier  le  porta  d'abord  vers  le  droit 
romain,  et  il  en  fît  une  étude  particulière.  Il  le  posséda  à  fond, 
et  on  peut  même  dire  qu'il  fut  à  cet  égard  un  des  plus  savants 
jurisconsultes  du  royaume.  C'est  pour  se  former  de  plus  en  plus 
dans  cette  science  qu'il  entreprit,  quoique  jeune  encore,  de 
mettre  dans  leur  ordre  naturel  toutes  les  lois  du  Digeste. 

On  sait  que  le  Digeste  est  une  collection  de  lois  faite  par 
l'empereur  Justinien.  Cette  collection  est  infiniment  précieuse } 
mais  elle  renferme  plusieurs  défauts.  En  effet,  il  n'y  règne  au- 
cune méthode  ;  le  texte  des  auteurs  qui  y  sont  cités  n'y  est  pas 
toujours  fidèlement  rapporté  ;  et  quoique  Justinien,  dans  le  pré- 
ambule de  ce  recueil,  ait  ordonné  que  les  décisions  des  juris- 
consultes dont  il  est  tiré,  servissent  de  lois,  on  y  trouve  cepen- 
dant plusieurs  de  ces  décisions  qui  sont  contraires  entre  ^ll^^s, 
et  qui  ne  peuvent  se  concilier.    . 

L'ouvrage  de  M.  Pothier  est  pouf  feçaédier  h  c^  défauts,  Il 
le  donna  au  public  en  l'année  1748|  sousnIo  titre  de  Pand^m 
Ju^tinianœ  in  novum  ordinem  digestœ^  en  3  voK-iû-folio.  L'objet 
qu'il  se  propose  dans  cet  ouvrage  est  de  rétablirla^i;néthode  qui 
manque  dans  le  Digeste,  où,  sans  déran§;er  en  rien  fka^r^  des 
livres  et  des  titres^  mais  seulement  celui  des  lois  et  de^^f^*- 
graphes  de  chaque  titre,  il  les  place  dans  l'ordre  qui  leur  (»n'^ 
vient,  en  exposant  sous  chaque  titre  des  définitions,  de$  diVl«* 
sions,  des  règles  et  des  exceptions  quil  est  souvent  même  oblîgi^ 
de  suppléer.  11  établit  ensuite  des  règles  qui  en  font  voir  la  liaij 
son  et  renchainement  :  il  y  applique  les  textes  qui  appartienne 

0)  M*  Perche,  avocat  amant  distingué  par  ses  talents  pour  te  barreau ,  qu 
par  la  noblesse  avec  laquelle  i|  exerçait  sa  professiOQ. 
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h  ees  loii,  ce  qui  en  f^QUite  beaucoup  l'étude  ;  et  pçur  ne  pas 
çonfosâre  lea  additions  ^vec  le  texte^  \l  a  eu  soin  que  toutes  ces 
additions,  différentes  du  texte  des  lois,  fussent  marquées  en  ca^ 
raetereB  Italiques. 

Dans  les  articles  particuliers  qui  concernent  chaque  espèce  de 
droit,  il  examine  en  peu  de  mots  quelle  était  autrefois  son  auto« 
rite  ;  et  pour  parvenir  à  cette  |jonnaissance,  il  rassemble  et  con- 
fère ensemble  tous  les  différents  endroits  des  Pandectes  où  il 
reste  des  traces  de  l'ancien  droit,  les  différents  fragments  qui 
nous  restent  de  celui  qui  avait  lieu  avant  Justinien,  les  Constitu- 
tions de  cet  empereur  qui  l'abrogent,  ainsi  que  les  Institutes  du 
même  empereur,  avec  la  paraphrase  de  Théophile,  qui  sont  ab- 
solument nécessaires  pour  l'intelligence  de  cet  ancien  droit,  et 
surtout  de  celui  qui  avait  lieu  du  temps  des  jurisconsultes  dont 
les  ouvrages  ont  servi  à  composer  le  Digeste.  Sans  celte  connais- 
sance on  court  risque  à  chaque  instant  de  s'égarer  dans  l'intelli- 
gence et  l'application  d'un  grand  nombre  de  lois.  Et  afin  de  n'r 
voir  rien  à  désirer  Ik-dessus,  M.  Polhier  a  cru  devoir  ajouter  à 
son  ouvrage  les  fragments  qui  nous  restent  de  la  loi  des  Douze 
Tables,  avec  divers  morceaux  tirés  des  Instituts  de  Gaïus  et  des 
Fragments  d'Ulpien,  des  Sentences  de  Paul,  et  de  quelques  au- 
tres auteurs  anciens. 

Outre  les  lois  du  Digeste,  M.  Pothier  a  eu  soin  d'insérei 
d^ns  son  ouvrage  un  grand  nombre  de  lois  du  Code  et  des  No- 
velles,  surtout  les  lois  qui  servent  à  éclaircir  et  développer  le 
droit  des  Pandectes,  et  principalement  celles  qui  abrc^ent  l'an*- 
cien  droit.  Enfin,  pour  rendre  plus  facile  l'intelligence  de  son 
QUvr#ge,  il  y  ?  ajouté,  d'après  Cujas  et  les  nieilleurs  interprè- 
tes, des  notes  courtes  qui  servent  à  éclaircir  ce  qu'il  y  a  d'obscur 
dans  le  texte  des  lois,  à  concilier  celles  qui  paraissent  se  contre- 
direi  à  corriger  des  leçops  défectueuses,  et  à  distinguer  les  choses 
que  Tribonien  ou  ^es  associés  ont  ajoutées  %\x  yrai  texte  de$  an-* 
ciens  jurisconsultes. 

Cet  QiiYrPgQ  de  M.  Pothier^  auquel  il  a  travaillé  pendant  plus 
de  vingt  ans,  le  fit  bientôt  connaître  de  tous  les  jurisconsultes  de 
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TEurope,  et  en  particulier  de  M.  le  chancelier  d'Aguesseau,  qui 
en  faisait  un  grand  cas,  et  qui  donna  à  Tauteur,  dans  plusieurs 
occasions,  des  marques  particulières  de  son  estime. 

La  chaire  de  professeur  en  droit  français  de  l'Université  d'Or- 
léans étant  venue  à  vaquer  par  la  mort  de  M.  Prévôt  de  la  Ja* 
nés  (*)  en  l'année  1749,  M.  Pothier  fut  choisi  par  M.  le  chan- 
celier pour  remplir  cette  place,  saps  l'avoir  demandée  ;  et  depuis 
ce  temps-là  il  s'attacha  particulièrement  à  cette  partie  du  droit 

Il  y  avait  déjà  plusieurs  années  qu'il  avait  établi  chez  lui  une 
conférence  de  droit,  qui  s'y  tenait  toutes  les  semaines,  et  à  la- 
quelle assistaient  plusieurs  Jeunes  conseillers  et  avocats,  pour 
s'instruire  et  se  perfectionner  dans  la  science  des  lois  ;  mais  de- 
venu professeur  en  droit  français,  il  voulut  ranimer  encore  de 
plus  en  plus  l'étude  du  droit,  en  établissant  tous  les  ans  un 
prix  Q  pour  celui  des  étudiants  qui  se  distinguerait  le  plus  dans 
un  exercice  sur  le  droit  françaiSj  et  un  autre  prix  destiné  pour 
un  exercice  sur  le  droit  romain  ;  ce  qui  a  beaucoup  contribué  à 
donner  de  l'émulation,  et  à  former  d'excellents  sujets  pour  le 
barreau. 


0)  M.  Prévôt  de  la  Janès,  conseiller  au  Présidial  d'Orléans,  avait  rempli 
eeue  chaire  avec  distinction  pendant  près  de  vingt  ans  ;  et  l'on  peut  dire  que 
c'est  lui  et  M.  Pothier  qui  ont  ranimé  dans  notre  Université  le  goût  et  l'étude 
de  la  jurisprudence  française.'  M.  Prévôt  de  la  Janès  était  nn  magistrat  très 
distingué  par  ses  talents,  par  la  beauté  de  son  esprit,  et  par  les  agréments  de 
sa  conversation.  U  est  auteur  du  livre  qui  a  pour  titre  :  Les  principes  de  la 
Jurisprudence  française,  exposés  suivant  V ordre  des  actions  qui  se  poursuis 
vent  en  justice,  imprimé  à  Paris  en  1750,  en  2  vol.  in-12,  et  depuis  réimprimé 
en  1759,  aussi  en  2  volumes,  avec  des  augmentations  qui  consistent  en  une 
dissertation  et  deux  discours  de  lui.  H  est  aussi  auteur  d'une  grande  partie 
de  ce  qui  compose  l'édition  de  la  Coutume  d'Orléans,  qui  a  paru  en  1740,  et 
dont  je  parlerai  ci-après,  et  de  plusieurs  ouvrages  manuscrits  sur  la  jurispru- 
dence, la  philosophie  et  les  mathématiques,  dont  quelques-uns  sont  à  la  bi- 
bliothèque publique  des  bénédictins  d'Orléans,  et  la  plus  grande  partie  entre 
les  mains  de  M.  d'Orléans,  de  Villechauve,  son  beau-frère.  M.  de  la  Janès 
était  né  le  5  août  1696,  et  est  mort  le  20  octobre  1749. 

(*)  Ce  prix  était  une  médaille  d'or  de  la  valeur  d'environ  cent  francs,  tant 
pour  l'exercice  du  droit  français  que  pour  celui  du  droit  romain.  Il  avait  aussi 
établi  des  médailles  d'argent  de  même  forme  et  grandeur  pour  ceux  qui,  après 

premier,  se  distinguaient  le  plus  dans  les  mêmes  exercices» 
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M.  Pothier,  quoique  extrêmement  appliqué  à  ses  fonctions 
de  professeur,  n'en  était  pas  moins  assidu  à  remplir  celles  de 
juge  ;  et  pendant  tout  le  temps  qu'il  a  exercé  sa  charge,  qui  a  été 
près  de  cinquante-deux  ans^  il  n'a  jamais  manqué  d'aller  exac* 
tement  au  palais,  tant  aux  audiences  qu'aux  affaires  de  rapport, 
à  moins  qu'il  ne  fût  malade  ou  absent.  Aussi  son  goût  et  son 
attachement  à  l'étude  des  lois  étaient-ils  incroyables.  Il  y  était 
occupé  depuis  son  lever  jusqu'à  son  coucher,  c'est-à-dire  de- 
puis quatre  ou  cinq  heures  du  matin  jusqu'à  neuf  heures  du 
'  soir,  sans  être  distrait  par  aucun  plaisir,  ni  par  le  moindre 
amusement,  ni  même  par  des  promenades  ou  des  visites,  qu'il 
ne  faisait  que  très  rarement.  Il  avait  seulement  réservé  une  après 
dînée  dans  la  semaine,  qu'il  appelait  son  jour  de  congé,  à 
l'exemple  des  écoliers,  et  qui  était  le  jeudi,  qu'il  employait  en 
visites,  et  le  plus  ordinairement  en  promenade.  C'est  à  cette  as 
siduité  au  travail  que  nous  sommes  redevables  des  différents 
ouvrages  qu'il  a  donnés  au  public,  dont  plusieurs  ont  paru  d Sa- 
bord manuscrits,  et  qui  depuis  ont  été  imprimés  pour  la  plus 
grande  partie.  J'aurai  bientôt  occasion  d'en  parler. 

Quoique  d'un  tempérament  très  délicat,  et  malgré  son  assi- 
duité au  travail,  M.  Pothier  avait  toujours  joui  d'une  assez 
bonne  santé,  dont  il  était  redevable  à  sa  vie  réglée  et  uniforme, 
et  à  la  sagesse  de  ses  mœurs.  Mais  sur  la  fin  du  mois  de  février 
dernier  (1772) ,  il  fut  attaqué  d'une  fièvre  léthargique,  dont  il 
est  mort  le  2  mars  suivant ,  après  huit  jours  de  maladie,  et 
après  avoir  reçu  les  sacr«nents  de  l'Eglise,  à  l'âge  de  soixante- 
treize  ans  et  deux  mois  (*).  Sa  mort  nous  a  privés  de  plusieurs 
ouvrages  sur  la  jurisprudence  française,  qu'il  était  près  de  don- 


(^}  H  est  enterré  au  grand  cimetière,  environ  au  milieu  dé  la  galerie  de  la 
chapelle  du  Saint-Esprit,  où  l'on  voit  son  épitaphe  écrite  en  ces  termes  : 

Hic  jacet  Robertus-Josephus  Pothier,  vir  juris  peritiâ,  <Bqui  studio, 
seriptiSf  eonsiUoque^  animi  eandorey  simplieitale  morum,  vitm  sanelHatet 
prœclarus»  Civibus  singulU,  probis  omnibus^  sluiiosœ  juveniuti,  ac  maxime 
pauperibus,  quorum  gratiâ  pauper  ipse  viœity  œtemum  suî  desiderium  reli" 
quit,  anno  réparât»  salutis  m.  DCC.  LXXii  œtatis  verô  suœ  lxxui. 

Prœfecius  et  mdiles,  iàm  civitatit  nomine  quàm  9Uo,  posuére. 
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lier  aii  public,  et  qui  devaient  être  la  suite  dé  cetix  quil  nous 
a  donnés  de  son  vivant.  Il  est  mort  universellement  regretté,  et 
chacun  s'est  empressé  de  rendre  hommage  à  sa  mémoitei 

MM.  les  maire  et  échevins  d'Orléans,  par  une  nMl*que  d'ê8«* 
lime  et  de  distinction  particulière,  ont  fait  cél^rer  pôUr  Itfi  «tt 
service  public  dans  Téglise  des  Jacobins,  auquel  tOits  led  côfpS 
ont  été  Invités,  et  lui  ont  fait  dresser  une  épitaphe  de  marbré^ 
gravée  en  lettres  d^or  :  distinction  rare  et  presque  Sans  exemple) 
mais  quils  ont  cru  devoir  k  son  mérite  et  à  ses  talents. 

En  effet,  outre  les  excellents  ouvrages  dont  M.  Pothler  a  èû* 
richl  le  public,  il  était  regardé  avec  raison  comme  l'orôcle  de  Ift 
province.  La  confiance  universelle  lui  avait  taénagé  chet  lui  utttt 
espèce  de  tribunal  public  Q,  dans  lequel  11  terminait  une  gi^ande 
quantité  d'affaires,  et  prévenait,  pat  ses  conseils,  lès  procès 
qu'elles  auraient  occasionnéSi 

Sa  réputation  n'était  pas  même  bofnéè  k  la  province  :  il  était 
consulté  de  toutes  parts,  et  les  premiers  magistrats  S'adressaient 
à  lui  dans  plusieurs  occasions,  et  se  faisaient  gloire  dé  déférer  à 
ses  avis. 

Le  caractère  de  M.  Pothler  était  aimable  :  !a  douceur  de  ses 
mœUrs  et  la  tranquillité  de  soti  âme  étaient  peintes  SUr  soù  visage. 
A  ces  qualités  se  joignaient  une  modestie  rare,  beaucoup  de  pt)- 
iitesse  et  un  grand  fonds  de  bonté  ;  et  cette  bonté  était  même 
telle,  qu'elle  l'empêchait  de  témoigner  dç^la  fermeté  dans  des 
bccasions  où  il  était  nécessaire  d'en  avoir  (*).  On  admirait  en  lui 
cette  grandeur  et  cette  simplicité  que  Pôn  aime  dans  les  grandît 
hommes,  et  qui  semblent  être  plus  communes  che2t  les  savants 
que  chez  les  autres.  Il  était  de  plus  affable,  officieux,  et  facile  k 
se  communiquer;,  ce  qui  le  faisait  aimer  de  tout  le  monde. 
Avec  une  probité  parfaite^  il  eut  toujours  de»  mcéurs  très  r^lées. 


jnf  'ti  1^1  MtMl»    .ii»té«iÉ 


(»)  Perpetuus  popuii  privaio  in  îimiHe  prœïor. 

(*)  tt.  iPoihier  ne  voulut  jamais  être  rapporteur  d^àùcun  procià  de  gràhd 
criminel,  dans  la  crainte  d*étre  obligé  dé  faire  donner  là  question  ^  des  toh- 
damnés;  et  il  refusa,  parla  même  raison,  d^assisler  en  qualité  de  commis* 
saire  à  des  procès- verbaux  de  torturé. 
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telleftque  la  religion  les  demande  ;  et  il  fut  assez  heureux  pour 
ne  pas  trouver  k  cet  égard  beaucoup  de  résistance  du  côté' de 
b  nature» 

Si  l'on  joint  à  tout  cela  une  vie  simple  et  uniforme,  sans  au- 
cutte  ambition  ;  un  attachement  à  tous  les  devoirs  de  la  vie  civilei 
et  surtout  à  ceux  de  religion,  qu'il  a  toiyours  remplis  avec  une 
entière  fidélité,  on  aura  une  idée  assez  exacte  du  caractère  de 
M.  Pothier.  Il  fut  aussi  bienfaisant  et  très  charitable  envers  les 
pauvres,  auxquels  il  donnait  une  bonne  partie  de  son  patrimoine. 
Enfin,  son  désintéressement  fut  toujours  des  plus  marqués,  et 
tel  qu'il  doit  être  dans  un  savant  et  un  homme  d'étude. 

i\  est  étonnant  que  M.  Pothier,  occupé  comme  il  Tétait  par 
le  travail  de  sa  chaire  et  par  l'exercice  de  ses  fonctions  de  juge, 
et  distrait  continuellement  par  des  visites  de  personnes  qui  ve** 
ûaient  à  dbaque  instant  le  consulter ,  ait  pu  trouver  un  temps 
suffisant  pour  travailler  aux  ouvrages  qui  sont  sortis  de  sa  plume. 
Les  seules  réponses  aux  questions  qu'on  lui  proposait  par  écrit 
de  toutes  parts,  auraient  été  capables  d'occuper  en  entier  tout 
autre  que  lui  ;  car  il  avait  un  commerce  de  lettres  prodigieux  : 
on  était  même  sûr  d'avoir  une  réponse  de  lui  quand  on  lui  écri- 
vait ;  et  il  est  impossible  que  ces  lettres  ne  lui  aient  fait  perdre 
un  temps  considérable»  Mak»  il  avait  une  mémoire  étonnante  et 
une  grande  facilité  de  travail  ;  et  avec  cela  un  tel  amour  pour  la 
jurisprudence,  qu'on  ne  pouvait  lui  faire  un  plus  grand  plaisir 
que  de  lui  proposer  des  questions  à  ce  sujet.  Toujours  prêt  à  l^ 
pondre  sur  celles  qu'on  voulait  lui  proposer,  il  les  écoutait  avec 
patience  ^  et  quoiqu'il  s'exprimât  assez  souvent  avec  difficultéi  il 
avait  l'art  de  rendre  «es  réponses  sensibles  et  à  la  portée  de  tout 
h  monde)  de  manière  que  l'on  devenait  presque  jurisconsulte 
avec  lui.  D'ailleurs,  uniquement  attaché  à  l'étude  du  droit,  et 
n^ayant  jamais  été  marié ,  il  s'occupait  peu  du  «oin  de  son  vaé' 
nage.  Ses  domestiques  gouvernaient  sa  maison  ;  its  en  faisaient 
seuls  toute  la  dépense,  et  il  s'en  rapportait  Ik-dessus  entièrement 
à  eux.  Son  extérleuri  qui  était  des  plus  négligés,  seiiessencait  de 
cette  îÉdtfiérmM  pour  les  soins  économiques,  et  son  cabinet 
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même  n'en  était  pas  exempt.  Ses  livres  et  ses  papiers  y  étaient 
tellement  dérangés  et  si  peu  en  ordre,  que  le  plus  souvent  il 
avait  toutes  les  peines  du  monde  à  trouver  ceux  dont  il  avait 
besoin 

En  général,  M.  Pothîer  était  peu  propre  pour  toute  autre 
occupation  que  celle  du  droit,  et  il  n'eut  jamais  de  goût  ni  de 
disposition  pour  aucune  espèce  d'administration  publique.  Il 
avait  été  élu  échevin  en  Tannée  1746  ;  mais  il  n'en  fit  presque 
aucune  fonction. 

OUVRAGES  DE  M.  POTHIER. 

Le  premier  ouvrage  imprimé  auquel  M.  Pothiér  a  travaillé  ,  est  la 
Coutume  d'Orléans  avec  des  Observations  nouvelles,  qui  parut  en  1740, 
en  2  vol.  in-12.  Il  est  auteur  des  notes  et  des  observations  sur  les  titres 
des  fiefe,  des  cens  et  droits  et  censuels,  des  relevoisons  à  plaisir,  de  la 
communauté ,  de  la  société ,  des  douaires ,  des  successions ,  du  retrait 
lignager,  des  criées  et  des  cas  possessoires  (})^  ainsi  que  des  observa- 
tions sur  la  coutume  de  Lalande  qui  sont  dans  le  second  tome. 

Le  second  ouvrage  que  M.  Pothier  a  donné  au  public,  et  dont  il  a 
été  parlé  ci-dessus,  est  celui  qui  a  pour  titre  :  Pandectœ  Justinianeœ, 
in  novum  ordinem  digestœ^  Parisiis  1748 ,  in-fol. ,  3  vol.  dédié  à  M.  le 
chancelier  d'Aguesseau  (2). 


(0  Les  notes  sur  les  titres  des  Enfants  qui  sont  en  leurs  droits,  des  Servitu- 
deSydes  Prescriptions,  des  Donations  ei  des  Tes  tamenlSj  sont  dé  M.  Prévôt  de  la 
Janès,  conseiller  au  Présidial,  dont  il  a  été  parlé  ci-dessus;  ainsi  que  le  Discours 
historique  sur  la  Coutume  d'Orléans,  qui  est  à  la  tète  du  second  volume,  le 
traité  des  Profils  et  droits  seigneuriaux,  ou  Supplément  aux  notes  sur  les  ar* 
ticles  du  titre  des  Fiefs,  et  VEloge  de  M.  de  Lalande,  professeur  en  TUniver^ 
site  d'Orléans.  A  l'égard  des  observations  sur  les  autres  titres  de  la  coutume,  elles 
sont  de  M'^'^,  aussi  conseiller  au  Présidial  d'Orléans. 

(*)  M.  de  Guienne,  d'Orléans,  avocat  au  Parlement  de  Paris,  et  docteur  en  l'U- 
niversité de  Paris,  a  beaucoup  travaillé  à  cet  ouvrage.  Il  est  auteur  de  la  belle 
et  savante  préface  latine  qui  est  à  la  tête  du  premier  volume,  et  qui  forme  cent 
pages  in-folio,  dans  laquelle,  après  avoir  traité  des  différentes  sources  du  droit  ro- 
main et  de  ses  différentes  lois,  et  donné  une  ample  notice  de  tous  les  jurisconsultes 
qui  ont  vécu  depuis  le  commencement  de  la  république  romaine  jusqu'au  règne  de 
Constantin  le  Grand,  il  examine  la  manière  dont  les  Pandectes  ont  été  rédigées, 
quelle  a  été  leur  autorité,  et  le  différent  sort  qu'elles  ont  éprouvé.  Le  Commen- 
taire sur  la  loi  des  Douxe  Tables  qui  est  au  commencement  du  second  volume 
est  aussi  de  M,  et  il  y  a  joint  le  fragment  de  VEdit  perpétuel  donné  par  Rancbio, 
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.  Il  donna  ensuite,  en  l'année  1760,  un  nouvel  ouvrage  sur  la  Cou- 
tume d'Orléans,  sous  ce  titre  :  Coutume»  des  duché,  bailliage  et  prévôté 
d^Orléans  et  ressort  d*iceux^  avçc  une  Introduction  générale  auxdites 
coutumes,  et  des  Introductions  particulières  à  la  tête  de  chaque  titre^  etc.^ 
enrichi  de  notes^  en  2  vol.  in-12 ,  dont  on  donne  ici  une  nouvelle  édi« 
tion ,  avec  des  augmentations.  Ces  Introductions  sont  extrêmement 
utiles,  et  peuvent  tenir  lieu  de  traités  sur  la  matière  qui  fait  l'objet  de 
chaque  titre. 

En  1761,  parut  son  Traité  des  Obligations^  en  2  vol.  in-12,  qui  a 
été  depuis  réimprimé  en  1764,  avec  des  augmentations. 

En  1762,  il  donna  le  Traité  du  Contrat  de  Yente^  selon  les  règles  tant 
du  for  de  la  conscience  que  du  for  extérieur,  et  le 

Traité  des  Retraits,  pour  servir  d'Appendice  au  Traité  du  Contrat  de 
Vente,  1  vol.  in-12. 

En  1763,  le  Traité  du  Contrat  de  Constitution  de  rente,  avec  le 
Traité  du  Contrat  de  Change^  de  la  Négociation  qui  se  fait  par  Us 

lettres  de  change ,  des  billets  de  change,  et  autres  billets  de  commerce, 

1vol.  in.l2. 

En  1764,  le  Traité  du  Contrat  de  Louage,  selon  les  règles  tant  du 
for  de  la  conscience  que  du  for  extérieur ,  et  le 
Traité  du  Contrat  de  Bail  à  rente,  1  vol.  in-12. 

En  1765,  un  Supplément  au  Traité  du  Contrat  de  Louage,  ou  Traité 
des  Contrats  de  Louage  maritimes,  avec  le 

Traité  du  Contrat  de  Société,  selon  les  règles  tant  du  for  de  la  con^ 
science  que  du  for  extérieur;  auquel  on  a  joint  deux  Appendices,  dans 
Vun  desquels  on  traite  des  obligations  qui  naissent  de  la  communauté  qui 
est  formée  sans  contrat  de  société;  et  dans  l'autre,  de  celles  qui  naissent 
du  voisinage ,  et  le 

Traité  des  Cheptels,  selon  les  règles  tant  du  for  de  la  conscience  que 
du  for  extérieur,  1  vol.  ia-12. 

En  1766  et  1767,  le  Traité  des  Contrats  de  Bienfaisance,  où  l'on 


avec  des  notes  qui  en  facilitent  riutelligence,  ce  qui  forme  en  tout  167  pages.  Il 
est  aussi  auteur  des  Index,  et  d'une  grande  partie  des  notes  et  des  remarques  qui 
sont  dans  les  trois  volumes.  M.  de  Guienne,  outre  cet  ouvrage,  a  composé  plu- 
sieurs mémoires  imprimés,  dont  il  y  en  a  un  considérable,  et  qui  contient  un  grand 
Bombre  de  recherches  savantes  sur  la  juridiction  delà  prévôté  de  l'hôtel  ;  un  autre 
touchant  les  droits  et  fontions  des  officiers  du  guet  de  Paris,  etc.  Il  est  mort  à 
Paris,  le  23  avril  1767,  âgé  de  55  ans.  C'était  une  personne  également  estimable 
par  les  qualités  du  cœur  et  par  celles  de  l'esprit,  auxquelles  était  jointe  une  piété 
rare  et  un  grand  fonds  de  religion. 
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troute  le  IVaiH  dn  Prit  à  \img»,  et  du  Précaire;  et  le  Traité  du  Càhirat 
dé  PrH  d$  eùnêtmptùm. 

ÎVâiti  éht  Qmttût  dB  Dépôt  et  de  Mandât:  Uù  Appendice  du  Quasi- 
e&htrat  negotiotum  gestorum  ;  et  le  Traité  du  Contrat  de  Nantissement. 

Traité  des  Contrats  aléatoires,  où  &e  trouvent  les  Traités  des  Contrais 
d'Assunranté,  de  Prêt  à  ta  grosse  aventure;  et  le  Traité  du  Jeu, 
3  vd.  In-lS- 

En  1768,  le  Traité  du  Contrat  de  Mariage,  auquel  est  jointe  ime 
Obstroation  générale  sur  tes  précédents  traités  de  fauteur,  2  Vol.  în-12. 

En  1769,  le  Traité  de  la  Communauté,  2  voL  in-12. 

En  1770,  le  Traité  du  Douaire,  1  vol.  m-12. 

En  1771,  Traité  du  Droit  d* Habitation,  pour  servir  d'Appendice  au 
Traité  du  Douaire. 

Traité  des  Donations  entre  mari  et  femme. 

Traité  du  Don  mutuel,  auquel  on  a  joint  une  Inti^rpféiûtiim  de  tar- 
ticle  66  de  la  Coutume  de  Dunois,  1  vol.  in-12. 

En  1771  et  1772,  le  Traité  du  Droit  de  Domaine  de  propriété,  au- 
quel est  joint  un  Traité  du  Droit  de  Possession^  2  vol.  in-ï2. 

M.  Pothief  venait  de  finir  le  second  tome  de  ce  dernier  ouvrage,  et 
il  se  disposait  à  donner  ensuite  des  Traitée  sur  les  Fiefs  et  Censiws^ 
servitudes,  droits  d'hypothèques^  etc.,  quand  la  mort  Fa  enlevé.  lia 
laissé  plusieurs  autres  ouvrages  manuscrits  sur  la  jurisprudence,  aux- 
quels il  avait  travaillé  anciennement,  et  qu'il  comptait  augmenter  et 
perfectionner,  et  entre  autres  sur  les  Fiefs,  Successions, Donations,  Tes- 
taments,  etc.  Ces  manuscrits  ont  été  copiés  plusieurs  fois ,  lorsque 
M.  Potlùer  commença  à  y  travailler;  ce  qui  fait  que  la  plupart  de  trou- 
vent aujourd'hui  entre  les  mains  de  plusieurs  personnes. 

Voici  la  liste  de  ces  manuscrits  : 


Epitome  operis  Grotii  de  Jure  belli  et 

pacis. 
Sinopsielnstîîutinnumjurièpontilteis. 
Faratilla  in  quinque  libros  Décréta' 

lium  Greqorii  /X. 
Traité  des  Fiefs»  Gensives»  Relevoisons 

et  Champarts. 
Traité  des  TuU^les  et  de  la  Carde- 

nd)lè. 
Traité  des  ServitvdeSk 
Traité  des  Donations  eatre-viâ« 
Traité  de  k  Légitime. 
Traité  des  Testaments. 
Traité  des  Substitutions. 


Traité  des  Suocesslons; 

Traité  de  rUypotbèque. 

Traité  de  la  Sabrogâ\ion. 

Traité  de  la  Vente  des  immeubles  par 

décret. 
Tiaité  de  la  Procédure  civik  et  erimi- 

nelle. 
Sinopsis  traclatus  Jfottnœ»,  de  Divi» 

duo  et  individuo. 
Traité  de  là  Keprésentatiem 
Traité  dw   Réparalms   des  Maéi* 

ders. 
Extraits  du  Journal  du  Palais ,  d'Au- 

geard,  etc. 
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îi  à  majoribuB  quaM  per  manus  Iraditum^  R.  M,  €»  A^  ete.  ac  tpsA, 
inatituti  nostri  ratît)be  {infestriptum  accepimus,  ut  ^  ^ùm  ia  doctoria 
deiaértui  locum  aMiïs  suffieiendus  est,  is  deligatur  qui  moribus  et  éae^ 
trinâ  caeteris  auteeelltterit.  Hia  titulis  aiguari  et»  oporiet,  qui  juris  pu-* 
blieè  docendi  muuus  obire  àe  suâtiaere  meditaiitur.  Abj«ctia  âiiia 
cmihibtts  ^uria^  ioto  pectore  incumbunt  ad  hanc  palmara  «niuliâ  fNfœri* 
piendatfi.  Quociroà  intelligere  vos  opinor^paucos  de  multia  qui  dôctriHA 
et  ifioribua  excelluerunt,  ad  summum  gràdum  perveaisse.  At  ex  hia 
imum  uostra  œtas  tulit,  quem  omnes  îndytie  htyua  drîtatis  ordinea 
aingulique  cives,  paucis  antè  ménsibus  inevitabili  hulnanœ  oonditioiiia 
uecessitate  ademptum ,  suiUmo  mcBFore  proaequuatur.  £i  hic  éonfeslm 
<Hilttiilm  ànimis  occurrit  egregius  ille  acad^ni»  imstres  a&tecesfor^ 
magtatër  meus^»  RoBEaTUB^osEPHus  Pothibb^  de  cujus  prœstautfâjure 
nos  gtoriari  plM»e,  gmti  animi  erga  îilum  ac  ptetatis  officio  impulsus, 
rnihique  atttetbisaimuth  et  maxime  luctuosUm  €db5  de|iôaeatia|  ipsA 
Têritati^  aiintiû,  démc^strare  aggredior. 

A^e>  ut  ad  res  deveniam^  hoe  ud^umque  affitwo  :  «Mim  doctriuA 
quâ  jurisprudentitt  alumnia  TÎam  lâunîyit  expediti»simaiM  ad  legum 
oogmlbiiML  •:  niorum  integritate  quâ  effinxit  et  quasi  ocnlia  subjucit 
legiAÉ  ÉauelBiimâaiii,  luagè  esBierfs  pr^stitisseb  Si  quM  A  tiiè«ratîoéis 
imfHk  làpaOi  ex  umplisaiiDâ  3IA  et  «berrimà  iauduili  Begëte  p rœtei^Ms* 
èxjHoï^  «ut  jdjuAiàB  ttauUû  atque  ejJUks  quàra  pni  dtcendi  mi^criA,  par- 
cursum  fuerit,  non  vereor  ne  tam  cari  capitis  desiderium  minuisse 
videar  ;  cùm  apud  eos  dictunis  sîm ,  qui  nota  sibi  omnia  mentibus 
suis  taciti  suscipient,  et  cogitatione  persequentur.  Âdeste  animis, 
adolescentes  studiosissimi  -,  ea  sunt  ejusmodi  qtiae  maxime  vos  ad  pie- 
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niorem  doctrinamlabore  consequendam  excitare,  vestrisque  moribus 
informandis  prodesse,  debeant. 

PARS  PRIMA. 

^  Cum  ex  hoc  loco,  non  multis  abhiuc  annis,  verba  facerem^  ostendi 
ardentissimum  illud,  quod  apud  Gallos  tandiù  viguerat,  jurisprudentiaa 
studium,  multùm  deferbidsse  ]  et  à  perversâ  eorum  vivendi  atque  scri- 
bendi  consuetudine ,  qu»  nostris  prsesertim  temporibus  ingravescere 
cœpit,  repetendam  esse  tant!  mali  causam  (0*  Jam  illa  depravatio 
adolescentium  animos  à  severioribus  disciplinis  ad  futilia  torserat,  ciim 
eximius  ille  yir  de  quo  nonc  agimus ,  latinis  litteris  diligenter  excul- 
tus  j  univers»  philosophise  prœceptis  imbutus,  atque  etiam  in  theologise 
studio  exercitatus ,  ad  jurisprudentiam  animum  apulit ,  ad  quam  ipse 
per  se  naturali  quodam  impetu  ferebatur.  In  bac  civitate  homines 
eruditissimi  jus  civile  docebant.  lis  dédit  operam  *,  sed  tune  legum  ex- 
planationes  subtilissimis  quaestionibus,  àtironum  captu  usuque  forensi 
longissimè  reiiiotis,  refercire,  ac  multas  inter  se  pugnantes  sententias 
in  médium  adducere ,  prsecipua  laus  habebatur.  Quibus  auditis,  pri- 
mùm  se  admiràtione  obstupefactum ,  deinde  multô,  quàm  dudum, 
incertiorem  fuisse,  de  eâ  re  mecum  agens,  ingénue  fassus  est. 

Noiite  quserere,  Auditores  ,  quid  ei  animifuerit  Acerrimo  supra  œta-* 
tem  judicii  acuminepraeditus,  sensit  laborum  gradus  fieri  oportere,  ut  ad 
cujusiibet  artis  summam  proficîamus  :  optimam  banc  esse  juris  prse* 
cipuë  docendi  discendique  rationem.  Equidera,  quemadmodùm  scala-< 
rum ,  ita  et  reram  quarum  tam  ardua  tamque  difficilis  est  cognitio ,  si 
alii  toUantur  gradus,  alii  malè  hœrentes  relinquantur,  ruinse  pericu- 
lum  strui,  non  ascensum  parari  necesse  est  (^).  Itaque  domo  se  reci- 
père ,  à  principio  singula  repetere ,  ipsos  pervolutare  legum  textus 
roeliorisque  notœ  interprètes,  perlustrare  antiquitatem,  omnia  diligen- 
ter et  accuratè  comparare,  seponere,  ac  delibare  instituit,  qusB  ad 
jurisprudentiam  percipiendam,  instruendam  penitùsque  pernoscendam 
roagis  accommodata  videbantur,  Quid  plura?  Tantos  brevi  tempo  re 
prôgressus  fecit,  ut  ea  jam  potuisset  docere,  quae  nunc  si  quis  eâdem 
œtate  discere  inciperet,  in  summâ  laude  poneremus. 

Honores  mox  consecutus,  qui  confecto  studiorum  curriculo  decerni 
soient,  militias  togatœ  in  supremà  Parisiensium  Curiâ  nomen  dédit,  et 
apud  nos  in  Prœsidiali  judieum  consessu ,  cùm  annum  ageret  vigesi- 
mum  primum,  maximo  honorum  omnium  plausu,  locum  obtinuit.  Ad 

{})  Iq  oratione  habita  die  23  novemb.>  ann.  1768. 
(*)  Vid.  Cic,  EfisU  ad  famil.  7. 
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hanc  dignitatem  evectus,  non  destitit  arduum,  et  cum  labore  ad  abun- 
dantiorem  doctrinam  dîrectum  iter  tenere ,  quod  tam  alacri  studio 
ingressus  fuerat.  Atque  ut  illud  ab  omnibus  impedimentis  liber  expe- 
ditiùs  conficeret,  se  à  commercio  vulgi  segregavit,  et  solitariam  quo- 
damraodo  yitam ,  in  niusaeo  deinceps  ad  extremum  usque  spiritum 
degendam ,  amplexus  est.  Cùm  tamen  publicœ  utilitatis  causa ,  nuUo 
commodo  sibi  extrinsecus  proposito,  improbum  hune  laborem  per- 
ferre  decrevisset)  statutis  diebus,  selectos  quosdam  adolescentes,  iisdem 
studiis  et  amicitiâ  secum  conjunctos,  in  suam  aliamve  domum  congre- 
gabat.  Ibi  remissionum  animi  oblectationumque  loco,  familiares  de 
jure  instituebantursermones,  in  quibus  doctrina,  quant  quîsque  suam 
fecerat  et  in  unum  contulerat,  alterius  accessione  augebatur.  Ipse  au- 
tem  de  dubiis  tam  enucleatë,  de  obscuris  tam  dilucidé,  de  confiisis  ac 
perturbatis  tam  ordinatè  disserebat,  ut  jara  facile  augurarentur'omnes, 
uberrimos  raaximosque  aliquando  ex  ejus  navitate  ac  diligentiâ  fruc- 
tus  extituros* 

Hsec  illa  sunt  summi  yiri  juvenilia.  His  prolusionibus  egregium  mo- 
Hebatur  opus,  quod  maturiore  œtate  eftécit,  et  eâdera  senescente  ab- 
solvit.  Hic  ei  ad  doctrinam,  quâ  cseteris  antecelluit,  patuit  aditus.  Per 
aspera  obsitaque  spinis  ac  ruderibus  loca  gradiendum  ei  fuerat ,  ut 
jurisprudentise  alumnis  viam  muniret  ad  legum  cognitionem ,  et  unà 
non  romani  tantùm,  sed  etiam  gallici  juris  studium,  in  intégrum  re- 
stitueret.  Hujus  quem  animo  conceperat  finis  assequendi  causa, 
omnem  laborem,  omnem  difficultatem  contempsit.  Nunc,  quàm  felix 
sapientissimo  consiiio  responderit  eventus ,  accipite ,  et  sinite  ut  tam 
laude  dignam  rem  paulô  altiùsrepetam ,  atque,  quàm  brevissimè  po- 
tero ,  exponam  quae  ipsam  omnibus  planam  facient. 

Illud  certâ  experientià  compertum  habuerat^  neminem  exquisitam 
ac  reconditam  legum  scientiam  consequi  posse,  nisi  eam  sibi  ex  Pan- 
dectarum  libris  hauriendam  putaverit.  Praeclare  !  Nam  si  spectemus 
auctoritatem,  occumint  jurisconsulti  dignitate  insignes,  rerum  publicè 
gerendarum  usu  exercitati,  civili  sapientiâ  pleni,  doctrina  et  consiiio 
abundantes  :  si  genus  dîcendi ,  nihil  limatius ,  nihîl  pressius,  nihil 
clarius ,  nihil  ad  discendum  accommodatius  :  si  materiam  ipsam , 
complectitur  pulcherrimum  juris  systema ,  felicissimis  reipublicse  tem- 
poribus  inventum  ac  forraatum ,  sub  imperatoribus ,  ab  Augusto  ad 
Antoninos  usque ,  suis  omninô  numeris  et  partîbus  perfectum  atque 
expletum  :  ex  quo  Romani ,  universi  orbis  domini ,  majorem  adepti 
sunt  gloriam ,  quàm  ex  imperii  finibus  tam  latè  propagatis. 

Suo  lumine  adhuc  discentium  mentes  perfunderent  horumce  juris- 
consultorum  lucubrationes ,  nisi  fata  nobis  eas  invidissent.  Barbaries 
funestJssimâ  contagione  romanum  jam  pervaserat  imperium,  cùm 
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Jastinianus^  qx  tôt  lihns  tant!  ponderis  et  scientiœ,  rcisponsa  iiejigi, 
Pandectasqqe  consarcipari  jussit.  £t,  quodmagis  dolçudiim  est,tâm 
difBcili  QOgotio  Tribonianum  prœfecit,  oneri  prorsùsimpareni,  I)ic  i^ 
latinâ  liaguâ,  in  legibus,  in  dialecticâ  peregrinqs  et  hospes,  operi  Qia^ 
nom  admQveti  et  ad  vivum  omnia  resecans,  fragmenta  taptdm  ncibi$ 
obtrudît,  tam  confuse  tamquQ  perturbât^  disjecta^  ut  qyasi  Sibyllœ  folia 
e$$e  Tideaotur,  Prisci  çt  antiquati  juris,  ejusque  dissidii  quod  Procu- 
lianos  inter  et  Sabinianos  olim  extiterat,  yestigia  passim  legentibu^ 
obvia  relioquit  ;  quod  uno  ia  loco  servaverat,  mutât  in  alio  :  iut^r«- 
polat  ac  dépravât  inulta,  ut  ad  jus  novum  ea  detorqueat  \  et  immen- 
sum  illud  opus  properans  festinansque  triennio  conficit.  Illa^  tameu 
Pandectœ  yim  ]egum  obtinuerunt  iniquissimo  Justiniani  cdicto ,  quo 
simul  san^it  ut  è  medio  tollerentur  eximii  yeterum  prudentum  libri. 
Ilinc  t4kfagitivi3B  leges  iu  aliam  sedem  rejiciendse,  tôt  a]iae  illuni  nocte 
ob^curiores,  tôt  uodi  resecandi  poti&s  quàm  sojvendi ,  prapstautiormu 
interpretum  torsenint  ingénia,  multosque  difficultate  perterritQ^i  à  ca-» 
pç^sseudâi  juri§  arte  avoc^runt, 

Malo  mederi  pro  suâ  vîrili  parte  omnes  fçrè  studuerunt  nostrae  dis^ 
cipljln$  magistri.  Quidam  se  probô  suo  functos  oflgcio  putaverunt,  si 
juris  prtpc^pta,  per  universas  Pandectas  dispersiai  undecunquè  sedulô 
cplligfirent,  certoque  ordiuesuis  in  IqcuU?  colloçayent,  Quî  qujdem  mihi 
vidçQtur  operam  navass0  satis  idoneam,  ut  prinioribug  labri^  tii*PQes 
gustarept  jurisprudentiâe  principia ,  non  ut  flagrantem  ejus  p^rdis-r 
cçudflB  ^itim  expièrent*  Illi  toii  fiierunt  in  CQpciliandis  4ivergQrum 
jiinsconsultorum  opinionibus,  ueque  infeliciter  multas  in  couceirdiam 
reduxeruut  \  s^d  acerrimam  ss^penumerô  sibi  çonfiugentes  puguami 
ubi  erat  maxima  contensio,  lUigandi  fit  eavillandi  potiùs,  qulm  dp 
jure  disputandi^  artem  docuerunt.  Hi  deniquc^  quorum  propè  infînttus 
est  uumerus,  latissima  excogifaverunt  coramentaria,  doctis  et  intelli- 
gÇQtibus  utilissima)  sed  eorum  mole  obruimur.  Quis  in  iegum  studio 
nondùm  versatus  atque  exercitatus  leget  haec?  An  ei  non  absimilis  quî, 
maris  in  littore  sedens ,  singulas  undas  numéro  amplecti  conabatur^ 
io  iis  peryolvendisi  omnem  teret  setatem,  ut  inde  omnium  quœ  quan- 
doquè  inciderint  negotiorum  cognitionem  hauriat  (^)7 

Qaœ  cim  ita  $int,  vir  summus,  ad  quem  jam  redit  oratio,  pace  tan- 
torum  interpretum  dixerim,  hic  ille  tandem  erat  cuju^  ope  reuasci  ro- 
mana  jurisprudentia  debebat,  pristiuumque  decui^  ac  splendorem  re- 
cipere.  De  Pandectis  in  ordinem  digerendis  cogitaverat  \  sed  nimium 
sibi  diffidens^  ac  forte  existimans  id  coqfici  non  posse,  qupd  Vigelio, 
jurisconsulto  inter  Germanos  celeberrimo,  ex  animi  sententiâ  ipiniiuè 

(f)  Vid.  Duapeiài  Epist.  de  Ralign$  dQcmii  àiseendique  iurië. 
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idcce^serat»  consilium^quod  jam  ad  iQcœptumcoaa^uinque  perdmerat, 
mutasse  yidebatur,  cùm  unus  è  coUegis  io  Prcftsidiali  conies^u,  ingcr 
niOf  litlerarum  cultu,  multijugâ  eruditiooet  ac  prea^ertim  legum  acien- 
ti&  çl^rus,  in  ÇUJU9  locum  posteà  cooptatus  jua  gallicum  in  bac  cathe- 
*  ^4  doçuit  (^)i  eum  eninë  rogavit  atgue  Qbte$tatua  eati  lut  impenaa^ 
opéras  «ibi  spécimen  aliquod  exbiberett  Ëju9  pQtitioni  concessit  homp 
sipgulari  monim  facilitât^  prspditu^.  Tum  ille  mirari,  laudstre,  illus- 
trissimo  viro,  tune  tempori»  Galliarum  canceUariO|  re»  mmciare,  aca- 
demiis  foroque  utilîssimam.  Hic  dignitatç  niagiçtratumn  |  doctrine 
jurisconsultonim  pripçeps,  qui  de  auctore  multa,  famâ  et  auditione, 
acceperat,  humanissimâ  epistolâ  eum  ad  se  vocavit,  ut  secum  de  eâ  re 
sermonem  haberet.  Laudibus,  consiliis,  monitis,  cobortationibus 
egregium  ejus  cœptum  promovit  (*).  Non  potuit  auctor  detrectare  pro- 
vineiam  ab  illo  sibi  impositam,  cujus  imperia  tam  venerari  debebat 
quàm  amplecti.  His  auspiciis  alacrior  et  animosior  factus,  omnem  jiibi 
subsidio  comparavit  doctrinam  et  diligentiam,  omnes  vires  ac  nervoç 
intendit,  herculeumque  exantlavit  laboreiu ,  ut  opus  perficeret.  Ac 
tandem  ë  praelo  in  lucem  prodierunt  tôt  expetits  votis  Pandects  Jus* 
TUfiANKJB  m  NOYUM  ORDiNEM  DiGESTJS  ('),  iu  qiiibus  conficiendis  maxi- 
mam,  non  juventutis  modo,  sed  etiam  matur»  aetatis  8\m  partem,  con- 
sumpserat. 

Agite,  Aud;,  librum  bunc,  nunquam  de  studiosorum  manibus  depo- 
nendum,  mente  et  cogitatione  percurramus.  Yidete  ut  servatâ  titilla- 
rum  série,  atque  illœso  legum  textu,  in  tractando  ciyusque  tituH  argu- 
ipento,  confusa  oscitatione  Triboniani  ac  permixta  înter  se  discernit, 
et  in  ordinem  adducit  :  ut  universam  rem  tribuit  in  partes,  et  qua& 
infinita  propë  ac  innumerabilia  yidebantur,  in  cçrta  paucissimaque 
gênera  cogit  :  ut  ejus  ope,  fragmenta  ex  veterum  prudentum  ^criptis 
ayulsa,  quantumvis  mutila  et  lacera,  principiis  suis  firmissimo  nexu 
CQhœrent,  et  alia  ex  aliis,  omnia  verô  inter  se  apta  çoUigataque,  dilu- 
eidè  ostendunt  quae  quibus  positis  sunt  consequentia  :  ac  denique  ut 
adjectis  brevibus  notis,  quas  à  Cujacio,  suorum  duce  et  adjutore  labo- 
I  ruro,  maximâex  parte  mutuatus  est,  mendoça  et  interpolata  corrigit, 


(»)  Cl.  Anlecess.  Uiehaël  Prévôt  de  la  Janês. 

(•)  Haec  probantur  EpisloUs  illust,  Galliarum  caneellari  D,  0,  d'Aguesseau,  ad 
auctorem  scriptis  ;  dieb.  16  febr.  8  septemb.  ann.  1736}  1  jan.  1739;  23  aiigust. 
1740;  10  juin  1741;  3  marU  1742;  6  decemb.  1744j  10  jan.  et  20  april  1745; 
quas  meeum  bumanissimè  communicavit  nobilissimus  et  omni  laude  cumulatus  vir 
D.  iVrliant  de  Yillechauve.  (F.  ci-après,  p.  xxxi,  note.) 

(*)  Pari§.  apud  Saugrain,  De^aint  0t  ScdUant;  neonoo  Carnvtf  W^  ^ 
Tellier^  année  1748,  3  vol.  in-folio. 
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componit  dissidia,  latentia  explicat^obscura  et  ambigiia  interpretando 
explanat.  Jam,  quod  maxime  lœtandum  nobis  est,  prolixîs  et  verbosîs 
commentariis  non  est  opus  :  despicatui  ducuntur  coramentitise  fufiles- 
que  arg;utiae  qntB  ingenii  aciem  obtundebant  magis  quàm  exacuebant  : 
errons  et  inscitîae  nubes  fuganlur  ac  depelluntur,  clarissima  lux  in 
tantis  tenebris  oborta  undique  refulget.  Laudent  alii  Amalpbitanam 
civitatem  in  quâ  veterum  Pandectarum  codicem  servatum  ferunt  : 
nostra,  ob  Pandectas  in  ordinem  digestas,  majorem  apnd  posteros  no- 
minis  celebritatem  consequetur. 

At,  inquiet  fortassè  aliquis,  unus  ex  doctis  Lipsiensibus  in  prœfa* 
tione  operi  afBxâ,  et  in  titulo  de  Origine  Juris^  multa  quse  majorem 
eruditianem,  leetionem  ampliorem  et  acumen  criticum  sapiunt^  debi- 
tamque  in  opère  ipso,  tanto  cum  labore  perficiendo«  curam  deside- 
rat  (1). 

Non  multùm  bis  commoveor.  Omittam  banc  prœfationem,  quam 
tam  acerbe  tamque  asperë  exagitat  et  insectatur,  parlum  ah'enum  esse 
à  Pandectarum  auctore  adoptatum ,  novumque  illum  arîstarcbum  | 
dum  plurima  confidenter  reprehendit,  incurrere  in  justam  aliorum  re- 
prebensionem  :  boc  unum  subjîciam,  perperàm  eum  sibi  haud  vulgaris 
eruditianis  laudem  arrogasse.  Ecqu»  enim  magna  et  exquisita  eruditio 
est,  scire,  regias  leges  in  libro  Sexti  Papirii,  ^n  in  libro  sexto  Papirii 
fuisse  conscriptas  :  quoi  legatos  à  grœcis  civitatîbus  leges  petituros  po- 
pulus  romanus  in  Graeciam  misent  :  senatusconsultum  Macedonianum 
nomen  sumpserit  à  Macedone  quodam  nefario  filiofamilias,  ut  nonnullî 
tradunt;  an  ab  improbo  fœneratore,  ut  alii  arbitrantur?  Quid  prodest 
legum  interpretibus  de  ejusmodi  tricis  inter  se,  tanquam  pro  aris  et 
focis,  digladiari  :  conjecturam  alià  conjectura,  quasi  clavum  clavo, 
ejicere  :  juris  historiam  toties  decantatam,  aliaque  à  pluiîbus  scripta, 
paucis  commutatis  verbis,  ac  ne  commutatis  quidem,  describere  :  et 
ut  verbo  totam  rem  complectar,  personam  induere  Plautini  illius  coci, 
qui  se  introiturum  aiebat,  ut,  qnod  alius  condiverat  cocus,  alio  pacto 
condiret  ?  Quid  tandem  juvat  ad  legum  cognitionem  putidas  renovare 
altercationes  ex  tituli  de  Origine  juris  interpretatione  natas  ?  An  i^tu- 
diosi  semper  ad  hos  jurisprudentiœ  postes  tanquam  ad  lapidem  adhse- 
'  rescent?  Laudabunt-ne  fortunas  suas,  quôd  puicherrimam  banc  scien- 
tîam,  quseipsis  in  amore  atque  in  deliciis  est,  et  cujus  prœclara  forte 
nunquam  audient  efTata,  Hispanorum  more,  ab  externo  bmine  saluta- 
verînt  ? 

Nunc,  cùm  auctoris  curam  in  opère  ipso  perficiendo,  indictà  causA 

(»)  \icl.  Act.  Erudit.  Lips.  publ.  arin.  1753,  n*»  10,  p.  433  et  seq.  Item  ann. 
1755,  n»  15,  p.  673  et  seq. 
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et  suà  tantùm  ni&us  auctoritate,  improbet  adversarius,  non  admodùm 
molesta  erit  prœposteri  hujus  judicii  confutatio.  Nam  si  tam  levis  est 
quàm  eam  videri  voluit,  cur  celeberrimus  Gerardus  Meerman^  juriscon- 
sultus  batavus,  Roterodamensis  reipublicœ  syndicus,  idemque  apud 
Angliœ  regem  gravissimâ  legatione  perfunctus,  auctorem  virum  eru- 
ditissimum  ac  felicisnmum  Pandectarum  restitutorem  appellat  (')  : 
hujus  autem  videndi  gratiâ,  civis  Hamburgensis  nobilissimus,  jurisque 
peritissimus  Henricm  Kellinghusen^  aulicus  Borussorum  régis  consilia- 
rius,  in  hanc  urbem  venerit)  et  triginta  novanim  Pandectarum  exem- 
pta in  Germaniam  secumasportaverit?  Quid  doctissimus  ille  Hispanus, 
eximius  in  Salmantîcensi  academiâ  professor  :  nonne,  cùm  iter  fociens 
summi  viri  tune  absentis  conspectu  et  sermone  frui  non  posset,  voluit 
saltem  hoc  juris  auditorium  videre  :  ingressus  in  ejus  subsellio  sedit;  et 
postquàm  exclamasset,  in  eo  sum  loco  in  quo  jurisconsultorum  cory^ 
phœui  assidere  solet^  subsellium  amplexatus  est?  Ergo  nullius  momenti 
operis  omnia  ferè  exempta  in  Belgium  foederatum,  in  Germaniam,  in 
Hispaniiim  atque  in  alias  Europs  partes  sparsa  et  disseminata,  magno 
aère  veneunt,  et  quasi  de  manibus,  adjecto  majore  pretio,  extorquen- 
tur?  Sed  quse  demùm  causa  commovit  illustrissimum  cancellarium, 
quo  respiciente  ac  favente  confeetum  est,  ut  ordinis  atque  dispositionis 
vim,  perspicuam  legum  compressionem  et  miram  auctoris  curam,  di- 
ligentiam,  constantiamque,  in  tautà  re,  tam  asperâ,  tamque  difficili 
perficiendâ,  laudibus  extolleret  (}).  Quae  una  certë  approbatio  satis  pon- 
deris  habere  débet  ad  retundendam  adversarii  confidentiam. 

Verùm  enim  ver6,  confiteamur  illud  quod  nobis  negare  non.posse 
acerbissimum  est.  Nostrates,  quorum  potiùs  exemple  exterœ  nationes 
ad  jurisprudentiam,  ex  limpidissimis  fontibus  hauriendam,  excitari 
atque  ipflammari  debuissent,  prœclarum  hoc  opus  neglexerunt.  Per- 
versas  ilias  opiniones  animo  jam  imbiberant,  in  tantâ  hujus  œtatis  luce, 
eorum  quae  latinâ  linguâ  conscripta  sunt,  nec  admodùm  fructuosam 
scientiam,  nec  perniciosam  esse  ignorationem  :  hune  esse  rerum  hu-« 
manarum  statum,  ut  ad  usum  forensem  aut  nihil  aut  parùm  conferret 
legum  romanarum  cognitio.  His  igitur  destituti  auxiliis,  maluerant  eam 
doctrinam  vituperare,  quam  assequi  non  potuerant.  Atque  ex  eo  eve- 
nerat,  ut  sola  Pragmaticorum  quorumdam  scripta,  in  quibus  temeraria 
decisionummalè  cohœrentium  senatusconsultorumque  invicem  pugnan* 
tium  congeries  utramque  paginam  absolyit,  legendo  contererent  :  si 


(»)  In  Prœsat.  tom.  4,  sui  Thés.  jur.  edili  Hag»  Comit.  apud  Petr.  de  Hondt, 
ann.  1752. 

{*)  In  jam  laudatis  Epistolis  quœ  apud  Dom.  dVrléans  de  Yilleehauve,  in 
scbedis  sunt. 

TOM.  IT.  b 
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qud  autem  exoriretur  controversia  verce  ac  germansB  jurisprudentisD 
prindpiis  definienda,  sibi  vidercntur  in  alium  quemdam  orbem  esge 
delalt. 

Videraf  hœc  Pattdectarttiii  restitutor,  cui  jam  pattii  juria  In  aeade- 
KHiâ  flidslPâ  publiée  docêndi  negotium,  suacipienti  magis  quÀm  ambi^iti, 
mandatmii  fiierat.  Nihil  muner!  suo  convenientius  prœstari  à  ae  posse 
existimaTerat,  qoàm  si  daret  operam,  ut  hoc  quoque  studiujn  in  inle- 
grum  restitueretur.  Id  consilii  eùm  adhuc  juvenis  cepisset,  hue,  propè 
aenescens,  confecto  féliciter  Pandectanim  opère,  totus  incubuit.  Duo- 
decim  postremos  œtatis  su»  annos  ad  hune  finem  eonsumpsit,  et  intrà 
hoc  brève  spatium  Tiginti  Tolumina  edidit  s  née  destitisset  alia  prœlo 
mandare,  nisi  acerba  mors  ei  de  manibus  calamum  eripuisset.  Ignos- 
dte;  AtJB.,  ai  paucis  perstringo  hujus  argumenti  partes,  de  quibus  ora- 
tores  optimi  copiosè  ac  omatè  dixerunt. 

Hoc  tamen  non  prœtermittam,  utilissima  illa  ToIumina,  ex  quibus 
alia  mores  patries,  veterum  jurisconsultorum  prœceptis  illustrâtes,  alla 
ver6  elegantissimas  tractationes,  ex  novis  Pandectis  desumptas,  et  ad 
hodiernum  usum  aptatas  exhibent,  ab  eo  gallicâ  linguâ  conscripta 
Aiisse,  ut  constaret  in  ter  omnes  gallicum  jus  tam  jéjunum,  tam  nudum, 
tamque  divulsum  ac  dissolutum,  suppleri,  omari,  amplificari  et  ad  ar- 
tem  quamdam  redigi  non  posse,  nisi  roman»  leges  subsidio  venirent. 
Nec  eum  omninô  fefellit  spes  quam  sibi  in  laboribus  posuerat.  Pragma- 
ticis  enim  persuasit  illam  quam  spreverant  academicoiinm  doctrinam, 
iîs  necessariam  esse  qui  peritè  ac  decorè  in  foro  versari  votant  :  tan- 
luaique  in  eorum  aHiauMs  infiidit  ardoretn,  ut  innumerl  juria  Juatinianei 
eorpui  in  vernaculum  aermonem  conversum,  typis  dignum  putaverint, 
aeque  ad  sumptus  feciendos  reprœsentatA  pecuniâ  obstrinxerÎQt.  Quan- 
tum autem  ipse  apud  omnes  scriptorum  auctoritate  valuerit,  ex  eo  in« 
telligemus  qu6d  sœpè  patroni,  vel  etiam  in  suprême  senatu  causam 
agentes,  testem  appellaverint  eum,  et  ab  eâ  quam  probaverat  opinione 
judices  non  recesserint.  Quod  quidem  honoris  faaud  scio  an  anteà  cui« 
quam  vivent!  unquam  tritmtum  Aierit. 

Satis  demonstrasse  videor  hune  doctrînû  cœteris  pnestîtisse,  quâ  ju- 
risprudentiae  alumnis  vlam  munivit  expeditissimam  et  maxime  com^ 
pendiariam  ad  legum  cognitionem.  Jam  altéra  parte  orationis  videndum 
quomodô  morum  integritate  prœstiterit  atque  effinxerit  legum  sancti- 
moniam. 

PARS  ALTERA- 

Ubi  corruptela  mores  invasit,  et  picrique  otio,  deliciis,  ambitioni, 
qumtttt  sumptuique  dediti,  à  virtute  atque  oiBcio  dèsciverunt,  divino 
consilio  procreanturpriscsa  ititegritatis  ac  severioris  disciplina  retineU'* 


tes  homiaes,  ut  quas  laudes  mulli  in  bis  prœdicaii  palàm  et  commea- 
dari  viderint,  ad  earum  œiuulationein  vehementiùs  incendautur.  In  hu- 
)us  glori»  partem  venit  vir  bonus  de  quo  bic  sermo  babetur.  Ut  olim 
apod  Romanos  M.  Cato,  ita  et  ille  majorum  vestigiis,  ab  ipso  ioeuntis 
»tati»  principio  ad  finem  usque,  iusi&tere  utuduit  \  neque  ab  optimâ 
eonHOfi  Vivendi  consuetudine  unquam  ullnm  temporis  punctum  de- 
flexisse  visus  est,  natus  in  sui  saBCuli  ac  posteritatis  exemplum.  Doc- 
M oâ  CBJacius  alter,  suis  etiam  incorraptis  moribus  effinxit  leguni  sanc- 
ftnoDiaift.  Praeclaram  banc  laudem,  anteà  prœstantissimi  illiu&  inter- 
ptttia  propriam.,  suam  fecit.  Hoc  me  facile  probaturum  confido. 
Ghrissimis  enim  argumentis  notisque  quas  res  ipsa  dabit,  ostendaiu, 
primôf  eum  ad  maxiiui  momenti  studia  simplicem  ac  modestiœ  plenam 
Vivendi,  scribendi  atque  agendi  rationem  adjunxisse-,  in  quo,  leguni, 
qo»  de  rébus  maximi  ponderis  sine  ullo  verborum  fuco  et  apparatu 
feffiiBtur,  expressam  quaindam  effigiem  agnoscemus  :  tum  etiam,  eum- 
deœ,  non  secùs  ac  leges,  ex  quibus  quàm  maximus  fructus  ad  omnes 
parvenity  in  exequendo  duplici  munere  quod  ^usceperat,  talem  se 
prsestîtisse,  ut  ad  eum  finem  omnia  of&cia  referret  :  ac  dcnique,  illum 
asdentissimo  erga  religionem  amore  affectum  fuisse,  quo  stiblato,  legum 
morumquc  sanctimonîara  tolli  necesse  est.  Dum  haec  tria  persequor, 
AuD.,  bénigne  auscuUate. 

Sœpè  bonûne»  addicti  negotus  qu»  celebritatis  aliquid  ipsis  parère 
pOMunt,  maxime  si  qnantulamconque  jam  adepti  sint  famam,  et  opes 
auppetant,  muneri  quoqne  suo  vicis^m,  extarno  sumptu,  decus  ac 
apk^dorem  afferre  c(mantur«  At  ille,  existimans  dotibus  ad  munus 
«teundum  idonais,  servatoque  officio,  illud  bonestandum  esse,  semper 
ai^  omm  bi&uriâ  Iongis»mè  abifiiit.  Tauto  stodio'  vitae  cuUum  eum  eie- 
gantiâ  et  copia  repudiavit,  quanto  eum  plerique  consectantur.  Vulga- 
Eem  tantùm  et  nullius  ferë  sapoviscibum  adbibebat,  ut  reficeret  vires, 
naletudinemqtte  ad  labores  perferendos  sustentaret.  Pateroâ  et  avitâ 
anpeHeetile  ûtebatur,  ad  necessitatem  magis  quàm  ad  inanem  quamdam 
divitiarum  ostentatîonem.  Eamdem  mediocritatis  rationem  in  vestîtu 
kabendam  esse  putabat.  Quâcumque  enim  anni  tempestate,  delectabat 
oumidem  exterioris  vestimenti  genus,eodem  colore  imbutum,  virile, 
tam  ab  agresti  negligentiâ,  quàm  à  futili  quovis  ornatu  aut  exquisitâ 
ttunditie,  remotum.  Possemmulta  dicere  de  congressibus  et  familiari- 
bus  colloquiis,  in  quibus  etiam  summa  moderatio  gravitati  mixta  elu- 
cebat  ',  sed  me  ad  sese  rapit,  et  bsBC  minora  relinquerc  monet  ejus  scri- 
bendi ratio. 

Miiki,  praeeîpuè  ex  italicâ  sebolà,  legum  interprètes,  non  aliter  se  ju» 
mconsukd»  visumîvi  putaveront,  quàm  si  borrido,  et  incompto  dicend 
i  uteMMitur  i  alm  mUtm  tanta  verborum  cura  fuit,  ut  in  gram<* 
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lïialicorum  potiùs,  quàm  in  jurisconsuUoruiu  numéro,  et>s  babeii  con^ 
veniat.  At  illum,  ab  utroque  vitio  alieDum,  adhuc  in  eâ  re  modum  ac 
décorum  tenuisse,  non  dubitanter  afïîrmo  ]  quicquid  dixerint  molles 
quidam  et  voluptarii,  qui  non  in  levibus  solùm,  sed  etiam  in  tantœ  fru- 
gis  ac  praestantiae  scriptis,  luxuriem  et  delicias  quaerunt.  Gallicum  ejus 
sermonem  nullo  artificio  elaboratum,  nullâ  dîligentiâ  excultum  ac  ex- 
politum  esse  censent.  A  quibus  libenter  quaesierim,  an  maximîs  labo* 
ribus  lautissimam  comparaverit  doctrinae  supellectilem,  ut  aures  con- 
cînno  verborum  sono  demulceret?Nam  si,  ut  intelligentes  fatentur,  în 
cxplanandis  legibus,  simplici,  nitidâ  et  perspicuâ  oratione,  veterum 
jurisconsultorum  more,  usus  est  :  si  juris  prœcepta,  tam  clarè  tamque 
dilucidë  exposita,  in  discentium  animos  faciliùs  influere  possunt  :  si, 
spretîs  omnibus  qu»  nonnisi  ad  fucum  faciendum  prosunt,  sincère  ac 
modeste  scripsit,  ut  îpsse  leges  loqui  soient  :  hoc  profectô  mibi  assen- 
tientur  omnes,  plenissimè  eum  prœstitisse  quod  muneris  sui  morumque 
suorum  ratio  prsescripserat.  Haec  una  est  eloquentia  nostrœ  artis  pro- 
pria :  aut  si  alîam  dissentientes  confinxerunt,  ostendant  nobis  qaalem 
cam  esse  oporteat. 

Ultra  pergam  :  alia  quippe  mibi  in  promptu  sunt  modestiae  exemple, 
ex  quibus  singularis  quaedam  efflorescit  morum  ejus  et  legum  consen- 
sio.  Ut  enim  leges,  quae  non  alià  re  magis  quàm  bonitate  suâ  commen- 
dari  debent,  proœmia  epilogosque  respuunt  :  ita  et  eos  ille  semper 
nspernatus  est.  Hinc  iis  utentes,  et  extra  rem  ad  permevendum  verba 
facientes,  causarum  patronos  œgrè  ferebat.  Hinc  îpse,  cùm  praesertim 
de  se  loqui  indecorum  existimaret,  nec  scriptorum  titulis  nomen  suum 
addi  passus  est,  nec  precibus  unquam  adduci  potuit,  tit  aliquam,  quœ 
ad  ea  scripta  prœmitteretur,  praefationem  excuderet.  Pandectis  prae- 
fixam,  bortatu  amicoium,  invitus  penè  ac  recusans^  adoptavit.  Et  quod 
magis  mirandumest,  propter  eam  injuria  lacessitus,  sui  defensionem, 
quam  alius  eo  inscio  nec  opinante  susceperat,  gratam  acceptamque 
non  habuit.  Hâec  causa  dici  non  potuerat,  quin  multa  simul  de  laudi- 
bus  ejus  diccrentur,  quas  minime  libenter  audire  consueverat.  Animo 
igitur  libentiori  injuriam  pertulit  quàm  laudem  ^  dignissimus  cujus  me- 
moria,  in  boc  lectissimorum  hominum  cœtu,  solemni  laudatione  cele- 
braretur.  Utinam  se  ipsum  tueri  ac  defendere  voluisset  !  stetisset  intra 
praestitutosi  inculpât»  tutelœ  fines,  quos  defensor  ille,  injustâ  Lipsien-' 
sis  critici  velitatione  commotus,  praetergressus  est. 

Ab  eo  etiam  seryatum  fuisse  divitiis  utendi  modum,  non  inficiabun- 
tur  omnes  qui  ejus  vit©  conditionem  inspicient.  Namque  caelebs  vixît, 
et  non  modicas  à  parentibus  vel  propinquis  facultates  acceperat.  Con- 
tempsisset  eas,  si  non  habuisset.  Cùm  autem  honestâ  rations  ad  eum 
pervenissent,  naturalia  illa  bona  nec  aspernatus  est,  nec,  veterum 
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qiMi^itffidaiftfkfaifosophoroiif  exeniplo,  eommeiiffliâ  snperbiâ  rejecit.  H 
emm  non  meagi»  moéerali  mmi  esse  arbkrabafvr,  quàm  si  ea  h 
snmptum  ^  libidhies:  ppofadteset.  Possessiones  suas  immltas  ac  déser- 
tas nonvelifait  V  iieé  ean»i  v^cBtiMs  amiuis  et  obrentioiiibixs  ita  nsus 
est,  ut  opes  omninô  habuerit,  tanquam  liberalitatis  ae  beneficenti»  aâr 
mÛHstcaiir  :  doe^deiiâque  aate  aniphntt,  mi  baervdes  gradb  remoîoêj  pa- 
triaiankutt  ^aoumsil.  Qmà  «st^  qiiassa,  vei  ùm^imê  eumm  gerere,  si 
hoc  MB  est?  Non  «fradea»  ejns  angendfas  eopMiCato,  aut  amittend» 
mettt  terqacJMitof.  S^u^adediliis  (pue  mealeM  à  hrvissîmi  raomentire*' 
bus  abdttcunt,  \m  ¥«l  pronns  neglmt,  vel  aliis:  euraiida»  pemisil, 
fooruai  Adempefspi^eiawetexpkirataiD^liabaerat.  Adrersû^debitores, 
vel  etiam  le^mflekmiiotlmg^màiemfomm^  aeÛowÈmê 

non  exp^us:  esl,  eÉ  iis^qnM  vaàmès  sohrendo  esse  suspîcabalar,  eredi- 
tam  s«pè  9C  ssefîdm  panimm^  oondoaa'vit.  Sed  ^is  hœo  yitio,  non 
kudi^  inoims»  nimirtei  potitos^  quàm  inoAnratioBi  o^italicpe  anmi, 
dansda  esse  opteafeitm  f 

Ex  hoc  unCM  indiei^,  Slaibv  fcu»  ^sfiis  quiifem  Tehitf  charactei  fuit, 
et  quam  ia  orimâms  prae*  set  ferebat,  modestiaîtai  ac  nioderatioiiem 
coffnotfcfte.  Latiefe^  poèJffe  potissnintim  delectabatur,  qui  RomaDorum 
setâtisoa^  su^ariufll'hixiÉrieni',  e^  însatiabiTem  accumulandarum  opum 
copidttâ^Bi',  a^t^  iBseetatfsunt.  Ctrin  igitnr  inter  nos  de  Borâtio  ser- 
iM  esMf,  e^s  priBestanfiera  loca  memortâ  tenebat^  et  iïicidisset  in 
oilartifli  Kbri  seciifHff  decîmam-quintam,  ubi  poôta  nei'vosis  versibus 
incr^pat  svn^llMsttitt  suFfemporis  festum  :  eam  quasi  poético  q^uodam. 
spiiritu  affiatus  ree%d>at,  ef  bœe  yeiirn,  voce,  gestu  etîam  et  ocoEs  ad 
¥ia^addëndiaflï  compositi»,  efferebat  r 

•  •••.«..•'<•.  Non  HtRfmnié 

Prœscrij^tum,  et  intonti  Catonit 
Auspiçiis,  veterumque  normd. 
Prwaius  ilB!s  emsus  erat  trevii^ 
ikmmune  magnum^ 

Iiv  quo  et  ipse^  {ffavet  nesUSK  œlatis  privatorun»  more»  tactdis  redlBr-* 
gitfwe  videbator* 

Bixî  «iibeiii  enns  Tcdsse  :  at  iâ  Utta  salebrosâf  taonque  procKvi  ad 
lifaidiiienB  irivendi  c^aAtioM,  qnanfa  semper  extifit  efus  continentia  ! 
qui  ne  jlvyciBff  quiéem^  neB>  aNiuaittvis  mode  sois  nullam  unquam  tnr- 
pil^Bkw'  ant  iagitii  sQspicionem  dédit*,  sed  ita  rixit,  ut  senioribus 
ipsûr  perfectam  et  ab8oluCam>  esset  iategrftatis  et  innocentias  exem- 
■  phHB.  Neipie.  existMBEaDiduni  est  hoc  ei  natoâ  tribntunr  esse,  ut  con- 
tra Tohqptaliifli  iBeeebras  non  oentenderet ,  rarâque  Mcitate  sine 
pratin  yictiomm  conseflpBierefiir.  No»  wifm ,  nist  qui  cum  hoste  con* 
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grediatur  et  vincat,  militera  laudaverim  :  et  facile  in  batte  adducor 
opinionem ,  eum  qui  à  cœteris  cupiditatibus ,  animi  moderatione  în- 
victuni  se  prœstitit ,  continui  labori^  ,  roboris  animi ,  constantîse  ,  ac 
praBsertim  religîonis  subsidia  sibi  comparasse ,  ut  fortiter  pugnando 
libidinem  vinceret. 

HaDC  privatim  :  nunc  ea  quse  publiée  gessit  videamus.  -Quàm  con- 
$tanter,  quàm  assidue  operosa ,  quibus  adscriptus  erat ,  munia  sustt- 
nuit  !  Quantum  in  procurandis  bominum  commodis ,  legum  exemple  , 
posuit  studium  I  Nec  remissionibus  animi ,  quae  adolescentise  concedî 
soient,  aut  iis  voluptatibus,  quibus  maturior  setas  sine  reprehensione 
capitur ,  nec  moderato  quiète  ac  otio  ,  in  quo  plerumquè  honestum 
inest  aiiquod  senectutis  periugium  ;  sed  minus  asperis  laboribus ,  in* 
tervalla  studîorum  negotiorumque  interpunxit.  Putavit  legum  côgni- 
tionem ,  ad  quam  maximus  in  dies  cumulus  accedebat ,  raancam  quo-* 
dammodà  futuram  esse,  nisi  eam  ad  pubUcam  utilitatem  proferret.  In 
eâ  cogitatione  defîxus  ,  judicandi  munus  suscepit ,  et  ei  obeundo  tam 
assiduam  annos  quinquaginta  dédit  operam ,  ut  ex  fastis  diebus  nulli 
elapsi  sint,  quibus  sui  copiam  Htigantibus  non  fecerit.  JuVenis  înter 
senes,  tiro  inter  veteranos,  mirabili  doctrine  instructus  sedit,  cui  nibil 
prseter  forensem  usum  déesse  videbatur.  Sed  mox  in  eo  versatus , 
idoneamque  ad  suffragium  ferendum  œtatem  consecutus ,  exemplo 
comprobavit  illud ,  quo  veteres  totum  judicis  officium  conçludi  posse 
arbitrabàntur  :  legem  esse  mutum  judicem  ,  judicem  verô  legem  lo- 
quentem.  Etenim  leges  ita  in  deliberationibus  interpretatus  est ,  ut 
ipsae  ,  si  loquerentur ,  non  pleniùs  aut  dilùcidiùs  sensus  suos  explica- 
rent.  Quantus  autem  et  quàm  ùberrimus  iructus  ex  eo  capi  potuerit , 
integerrimis  doctissimisque  viris  notum  est,  qui ,  ut  ejus  voce  ac  doc- 
trinâ  fruerentur,  ad  eum  ora  et  studia  convertere  solebant. 

Infelîci  temporum  vicissitudine  multùm  decreverat  èjus  collegarum 
numerus  :  vix  superstites  praefinitum  litibus  sine  provocatione  diri- 
mendis  explebant.  Quid  non  contulit  ex  eo  quod  eniti  atque  effîcere 
poterat ,  ad  hoc  curiae  damnum  resarciendum  !  Optimos  adolescentes 
iugenio  moribpsque  conspiciendos ,  in  quibus  etiam  doctrina  praecùr* 
rebat  aetatem ,  adhortatus  est ,  ut  tam  utile  tamque  bonorificum  juris- 
dicundi  munus  expeterent,  nec  pulcherrin^am  spem  frustrari  sinerent, 
quam  patria  in  eximiis  eorum  dotibus  reposueCat.  Alacri  animo  cobor- 
tanti  obsecuti  sunt.  Yir  publici  commodi  amantissimus  numérosâ,  ut  ita 
dicam  ,  sobole ,  curiam  replevit.  Neque  in  eo  conquievit  flagranttssi-' 
mum  ejus  studium.  Novos  illos  gloriosi  laboris  socios  ac*  consortes 
domo  invitavit ,  ut  intéressent  disceptationibus  quas  de  jure  jamdiù 
instituerat.  Cum  eorum  causa,  tum  ut  magis  civium  totiusque  provin-* 
ci93  utîlitati  consuleret  ^  selecta  patrii  juris  capita  ,  plerisque  negotiis 
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aoeottuiodatîssima  ^  in  (}usdtionem  vocabat.  Ex  ejus  ore  profluebaot 
,  qu»  de  his  rébus  cogitari  prudenter^  aut  certd  definiri  ac  statui  pos* 
sunt*  Sic  formabat  disciplina  suœ  alumnos  «  ut ,  œtate  proyectiorum 
exempla  secuti»  veri  etiam  essent  legum  ministri  el;  custodes,  novaque 
lumiiiibus  adjungerent  lumina. 

Jam  verô  miU  videor  illum  quotidiô  ad  hoc  Juris  auditorium  gradieu^ 
tem  yidere,  in  quo  tanquam  in  aliquà  ciyiiis  sapientiaeofficînâ)  summa 
potestas  magistratus  causarumque  patronos  inâtrui  ac  informari  jusêit. 
Hune  respe&erat  finem ,  cùm,  se  gallici  juris  docendi  proviùcia  ad* 
dixerat.  Itaque  nec  labori ,  nec  sumptui ,  nec  valetudini  pepercit  ^  ut 
^ambientes  munera,  in  quibus  tautùm  auctoritatis  est  ao  momenti  ad 
publicam  utîh'tatem,  iis  aliquando  rectè  et  pro  dignitate  fungerentur« 
Qqos  prseh)  quotannîs  mandabat  libres ,  vemaculâ  linguâ  conscriptos , 
vivœ  vocis  oracula  fundens  evolvebat ,  et  auditonim  studiis  meliùs  se 
consulturum  putabat ,  si  contractuum  régulas  exhiberet ,  quibus  corn- 
merciorum  fides,  societas  hominum  inter  ipsos  et  vitœ  quasi  comikiu- 
nitas  continetur.  Hinc  eas  ^  quô  fructuosiores  illis  ess^t ,  ad  interioris 
obligationis  et  eonscientiœ  normam  retulit ,  ac  diligentissimè  persecu- 
tUB  est.  Notissimœhujusregulae/nobis  à  yeteribus  Jurisconsultis  tra* 
dit» ,  Nam  &nme  quod  Hcet^  honettum  eit  (^^  Tim  inentemque  pers<* 
pexerunt ,  et  illud  potissimè  inteilexerunt ,  non  cùm  ciyilibus  tantùm 
legibus  obtemperamus ,  sed  et  cùm  ex  natur»  prsBscripto  yiyimus  , 
omnem  honestatem,  oinneHi  officii  ao  yirtutis  splendorem,  perfectaniT 
que  omni  ex  parte  justitiam^  elucere. 

Née  satis  habuit  tam  egregiè  partes  duas  agere,  nisi  etiam  coUega^' 
rum  suorum  partibus  nostrs^ue  academise  inseryiret.  In  adolesçen-- 
.tium  gloriœ  appetentium  animis,  gloriœ  igniculos  excitavit ,  ut  doctrt*- 
nam  ardentiûs  appelèrent.  Rem  cognitam  et  apud  omties  peryulgatam 
loquor.  Nam  quis  est  qui  nesciat  eum  honestissima  praemia ,  aurc» 
|nimirùm  numismala ,  jurisprudenti»  alumnis,  tam  suis  quàm  reliquo^ 
rum  a&tecessorum  auditoribus,  suis  sumptibus  decreyisse^  quô  maglB 
eos  ad  nobilem  iugenii  et  doctrin»  contentionem  ailieer<»t  :  multos  spe 
viclortae,  quasi  non  indecorœ  cujusdam  voluptatiâ  titiUatione  alieotos , 
in  variis  exercitationibus  ^  qu»  singuUd  annis  publicô  habebantur , 
eximium  laboris  ac  diligenti®  spécimen  edidisse  :  vietores  magno  ad- 
stantiUm  plausu  comprâ>atos  ^  honorem ,  dignam  yirtutis  ac  sctentia 
mercedem,  assecutos  fuisse,  auro  quo  donabantur  longé  pretiosiorem? 
Sed  ilhid  in  primis  sibi  lœtandum  esse  yidebat,  quod  ex  his,  qui  in 
hujusmodi   certaminibus  probati  fuerant ,  numéro  plurimi  posteà, 

(')  L.  144,  pr,  ff.lde  Rrj.  jur$ 
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cùm  in  bac  urbe,  tum  in  aliis,  patriae  utilissimam  operam  navârunt. 

Cernite,  Aud.,  miram  ejus  in  procurandis  bominum  commodis  con*- 
stantîam.  Calamo  quem  multo  mane  sumpserat,  ut  scriptis  suis  vacaret, 
tam  ex  academico  quàm  ex  forensi  auditorio  domum  reversus,  manum 
injiciebat.  Totos  dies  operi  inhaerens ,  vix  sibi  ad  vires  prandio  instau- 
randas ,  indulgebat  spaiium  :  nec  alias ,  nisi  ut  de  jure  consulentibus 
responderetf  laboris  internûssiones  fieri  patiebatur.  Innumeri  enim , 
non  dicam  cives  tantùm ,  sed  etiam  exteri ,  tam  ignoti  quàm  familiares 
et  cogniti ,  tam  è  mediis  ac  infimis  quàm  è  conspicuis ,  ejus  consilîo 
utendi  causa,  eum  sœpè  conveniebant.  Cui  unquam  suum  ille  mussBum 
patere  noluit?  Quem  non  comiter  excepit?  Cujus  verba,  quantumvis 
prolixa,  patienter  ac  bénigne  non  audiit?  Brevibus  dilucidisque  respou- 
$ig  omnes  ex  incertis  certos  dimittebat ,  et  repetito  confestim  opère , 
illud  acriùs  persequebatur,  ut  ex  scriptis  deinceps  unusquisque  ac  uni- 
versi ,  minore  negotio  responsa  peterent. 

Quis  jam  mirabitur  bominem  jurisdicundi  docendique  muneribus , 
studiis,  scriptis ,  omniumque  utilitatibus  mancipatum  -,  cui  nec  alia 
procurare  commoda,  nec  sibi  vivere  licebat,  se,  à  publicis  quibusdam 
negotiis  removisse ,  eorumque  admînistrandorum  potestatem  aliis  ac 
laudem  concessisse,  quam  ipse  potuisset  adipisci ,  si  propositum  suum 
et  tam  fructuosam  agendi  rationem  mutare  voluisset? 

Prœclara  quidem  sunt  quse  bactenûs  audistis  ^  sed  ea  pro  nihilo 
putanda  esse  duxit,  nisi  omnia  diligenter  servarentur  religionis  officia, 
quibus  posthabitis^  nullam  excogitari  atque  effîngi  posse  diximus  le- 
gum  morumque  sanctimoniam.  Inde  factum  est  ut  vitam  non  minus 
pietati  quàm  dpctrinsB  tribueret ,  suisque  muneribus  ac  officiis  tan- 
quam  ex  religionis  prœscripto  perfungeretur.  Quotidiè  rei  divinse  in- 
teresse :  eâ  primo  diluculo  diurnos  labores  auspicari ,  omnes  partes , 
omnia  veri  christiani  munia  obire  ac  peragere  solebat.  Sui  profusus 
in  pauperes,  numquam  uUum  diem  abire  passus  est,  quo  non  alicujus 
sublevaret  egestatem  :  tantaque  saepenuraerô  extitit  largitas  ut  ipsum 
liberalitatis  fontem  exbauriret.  In  eos  autem  non  ostentatione  ductus, 
sed  commiseratione  :  non  inani  gloriâ,  ut  bénigne  facere  videretur, 
sed  muneris  cujusdam  exequendi  studio  :  non  solâ  bumanitate ,  sed 
charitate  tam  beneficus  ac  ïiberalis  fuit.  Et,  ut  verbo  dicam ,  divinis 
prœceptis  imbutus,  quœ  officia  bumanitatis  ac  beneficentiœ  quasi  quo^ 
dammodô  ad  perfectœ  obligationis  et  justitiae  gradum  evehunt,  eoque 
amore  impulsus  quo  religionem  complectebatur,  pauperibus  largitus  est. 

Nec  tantùm  ad  extremam  egestatem  redactos ,  verûm  etiam  aut 
angustià  rei  familiaris ,  aut  œre  alieno ,  aut  temporum  acerbitate ,  aut 
calamitate  publicâ  oppressos  et  afflictos,  in  pauperum  numéro  habuit. 
Egregia  illa  facta  studiosè  occultai  it.  Vestram,  hic  ego,  cives,  ad 
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quos  plena  et  adœquata  pervenit  eorum  cognitio ,  vestram,  inquam 
imploro  fidem  et  auctoritatero.  Scitis  quàtn  munificus  fiierit,  quantam 
erogaverit  pecuniam,  cùm  ligeris,  repentino  fervens  sestu,  tôt  navîcu- 
las  dejecit ,  tôt  absorbuit  luerces ,  taatamque  miserorum  hominum 
rébus  importavit  jacturam  :  cùm  Romorentinœis  eodem  calaïuîtatis 
génère  vexatis  ac  esurie  laborantibus,  comportatâ  ex  hac  urbe  magnâ 
&rris  copia,  subventum  est.  Quîd  Genabœos  commemorem  ?  Nonne  et 
ipsis ,  in  summà  rei  frumentariae  inopiâ  et  cantate,  opem  tulit?  Sin- 
gula  non  persequar  quse,  temporis  angustiis  exclusus,  non*possum  ne 
breviter  quidem  et  strictim  attingere. 

Quoties  autem  ille  vir  beneficentissimus ,  quia  religionis  amantissi- 
mus  erat,  mecum  graviter  conquestus  est  de  effrenatâ  quorumdam 
pseudophilosophorum  licentiâ,  qui  scriptis  suis  religionem  adorti,  ne- 
farium  aris  bellum  indixerunt  !  Nostram  dolebat  vieem  ,  quôd  hâc 
setate  teterrima  illa  lues ,  afflatu  suo  Galliam  infecisset.  Yerebatur  ne , 
cùm  esset  ex  morum  depravatione  nata ,  ipsa  yicissim  morum  depra- 
yationi  afferret  cumulum  ,  publicisque  institutionibus  ac  disciplinis 
nervos  taïidem  incideret.  Cujus  rei  luculentum  in  posthumo  ejus  trac- 
tatu  nuperrimè  publici  juris  facto,  extat  testimonium  (^).  Ecquis  un- 
quam  raeliùs  exemplo  demonstravit,  quantum  prosit  bominibus  reli- 
gionis morumque  conjunctio?  Isti  quidem  poAentosam  finxerunt 
hypothesim,  eos  nempè,  qui  Deum  esse  negant,  bonis  moribus  imbui 
posse.  Quibus,  si  vellem  bic  latiùs  evagari ,  opponerem  sopbistani 
illum  qui  primus  perniciosam  banc  opinionem  inculcare  molitus  est  (^), 
cujus  scrinia  et  in  primis  Dictionarium  hisiorico^criticum  compilave- 
runt,  dum  hoc  opus  consarcinaret ,  omnesque  religiones  subdolis  ca- 
villationibus  insectaretur,  in  conquisitissimis  obscœnitatum  sordibus 
adeô  Yolutatum  fiiisse,  ut  ambiguum  reliquerit,  utrùm  magisopinio- 
nîbus  religioni  infensis,  an  obscœnitate  delectaretur.  Possem  gravissî- 
mos  sapientissimosque  philosophes  in  médium  educere  existimantes  , 
pietate  ad  versus  Deum  sublatâ,  fidem'etiam,  humani  generis  societa- 
tem  justitiamque  tolli.  Sed  haec  missa  facio.  Adduxi  philosophum  verë 
christianum ,  simplicem ,  à  quolibet  sumptu  fastuque  remotum ,  omni- 
bus cupiditatibus  ac  libidini  frenum  injicientem,  offîcii  servantissimuiu, 
aequitatis  amantem  ,  integrum ,  omnium  inservientem  commodis ,  cha- 
ritatis  cultorem  *,  quem  denique  ardentissimus  amor,  quo  religionem 
prosequebatur,  talem  effecit  ac  informavit.  Eant  nunc  atbeismi  prœ- 
cones,  et  quemquam  ex  impiorum  aut  è  suo  grege  proférant,  cujus 
mores  cum  hujus  tam  pii  viri  moribus  comparare  audeant. 

(»)  ÏQ  tract,  de  PrœscripL,  §  100,  in  fin. 

(*)  In  libro  cui  titulus  prsefigitur,  Pensées  diverses  à  Voccasion  de  la  comète. 
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Venim  quid  in  co  Idudando  iinmororf  Ati  ut^  ex  tbt  t^mqueexcel^ 
lentium  Yirtutum  recordatione ,  plus  mœroris  percipiamus,  aul  aliquam 
iodé  repetamus  flegritudînis  levationem  ?  Quôd  eo  jam  firttt'nobis  non 
lîcet,  nostrum  quldem  M  malum  est  :  at  non  totus  ô  vità  cessit.  Mis 
yixit,  non  sibi.  Nobis  yivit  adhuc  scriptis  et  exemplis.  Haec^  œquè  ao 
iUa,  cnnctis  profiitura  sunt.  Quanta  ex  iis  cepit  commoda  dilectim^^ 
mus  collega  noster,  omnium  voto  et  assensu.  in  ejus  locum  suffectus  (*)1 
Cùm  in  hujus  cathedrœ  possessionem  induceretur^  egregiè  laudairit 
eum,  et  ultrà  progressus,  ejus  impressum  vestigiis  iter  ingrtâdi  6onMt« 
tuit.  Se  doctrinâ  et  moribus  dignum  prœstitit,  qui  tanto  yiro  succôdenfet* 
Pei^at,  ut  fâcit,  prœclarum  hoc  nomen  tueri  ac  retinere. 

Huic  parieti  cathedra  opposito  affixum  marmor,  nullis  signis  nuUo- 
que  ornamento  arte  quaesito  distinctum,  bsereal  (}).  Haec  verba,  in  eo 
incisa,  legant  deinceps  muneri  Antecessorio  prseficiendi  :  bis  expressum 
exemplar  iotueantur,  et  illud  sibi  ad  imitandum  proponatit  : 

HIC  bOCtJIT 

ROBEATUS-JOSBPHÙS  POTHiER^  AIfTSCESSOR) 

IDEKQUI  IN    PR£SIDIALI  JUDICUM  CONSBSSU  COMSILIARIUS ;  ' 

PaM^^GTARGM  RESTITUTOR  FELlCISSUICSi 

SCHOLARUM  ET  FORI  LUMEN» 

CUJA€I0  MOLINiBOQins  MON  ABSINILIS. 

DOCTRINA  ET  HORIBUS  PRfiSTITITj 

liiU.    VIAK    MUNIYIT    EXPEOITISSIKAU 

AD  LEGUH  COGNITIONEU  : 

HIS  EFFINXIT  LEGUU  SANGTIMONIAM. 


(^)  Cl.  Ântecess.  Dionysius  Robert  de  Massy, 

(^)  Ornari  tes  ipsa  vetat,  contenta  docerU  Mânil.  Àstfon.,  1. 15,  v.  39. 


ÉLOGE  HISTORIQUE 

DE  M.  POTHIER. 

Par  M.  Le  Trosnb,  ayocat  du  roi  au  présidial  d'Orléans. 


Il  est  des  hommes  si  célèbres  dans  )eur  genre ,  qn'il  suffit  de  les 
Dommer  pour  donner  l'idée  de  la  perfection.  Tel  fat  dans  la  science  du 
droit,  Charles  Dumoulin  :  tel  a  été  de  nos  jours  M.  Pothiee.  Ses  con- 
temporains Tont  regardé  comme  h  plus  grand  jurisconsulte  qui  ait 
paru  depuis  plusieurs  siècles.  Son  avis  a  fait  autorité  de  son  virant 
dans  les  tribunaux  ;  et  la  postérité  ne  fera  que  confirmer  et  affermir 
ce  jugement. 

Si  nous  n'avions  à  admirer  en  lui  que  la  science  du  profond  juris- 
consulte y  il  suffirait  de  renvoyer  à  ses  ouvrages ,  qui  contiennent  émi- 
nemment cette  partie  de  son  éloge.  Mais  cet  homme  excellent  nous  a 
fourni  )e  modèle  le  plus  parfait  du  philosophe  chrétien  ,  du  sage ,  du 
magistrat,  du  citoyen.  Les  qualités  de  son  cœur  nous  l'ont  rendu  plus 
cher  encore  et  plus  respectable  que  sea  talents.  Elles  sont  gravées  par 
fa  reconnaissance  et  l'admiration  dans  la  mémoire  de  tous  ceux  qui 
ont  été  à  portée  de  les  contempler  :  et  sans  doute  ils  en  conserveront  à 
jamais  le  souvenir.  Mais  ne  devons-nous  rien  à  ceux  qui  ne  connais- 
sent, que  le  jurisconsulte  1  ne  devons-nous  rien  à  ceux  qui  nous  sui- 
vront? Les  exemples  des  grands  hommes  ne  peuvent  être  transmis 
que  par  ceux  qui  ont  vécu  avec  eux  :  c'est  une  dette  que  les  contem- 
porains contractent  envers  la  postérité. 

Nous  recherchons  avec  empressement  les  tableaux  qui  retracent  à 
nos  yeux  les  traits  des  hommes  célèbres.  Je  me  félicite  de  posséder  le 
portrait  de  M.  Pothier  :  je  me  rappellerai  toujours ,  avec  la  plus  vive 
satîsfoction,  la  peine  que  j'ai  eue  à  obtenir  cette  faveur,  et  la  violence 
que  son  amitié  pour  moi  a  faite  à  sa  modestie. 

Ne  nous  reste-4-il  donc  plus  de  lui  que  cette  ressemblance  froide  et 
inanimée  que  le  burin  s'est  empressé  de  multiplier?  Triste  et  stérile 
consolation ,  plus  propre  à  entretenir  nos  justes  regrets  qu'à  les  cal- 
mer. Ne  possédons^nous  pas  un  trésor  infiniment  plus  précieux  *,  le 
souvenir  de  tant  de  vertus  qui  formaient  le  caractère  de  cet  homme 
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unique?  N'est-ce  pas  là  cette  ressemblance  qu'il  nous  importe  le  plus 
de  conserver?  Mais  qui  peut  espérer  de  peindre  dignement  les  traits 
de  cette  àmm  et  belie^  svanapls  tout  à  la  fois  «t  si  sufaHiiMi;  de  cette 
âme  qui  «ebiblait  éli*e  d'tn  orArei  su^rieuc  y  et  élevée  au^^ossus  de  la 
condition  ordinaire  des  honunes  ?  Comment  éviter  d^ètre  soupçonné 
par  les  uns  d'avoir  exagéré  le  tableau  de  ses  vertus ,  et  d'être  en  même 
temps  accusé  par  ceux  qui  Font  connu,,  de  l'avoir  à  peine  ébauché? 
Marchons  entre  ces  deux  écueils ,  en  payant  un  juste  tribut  de  louanges 
à  la  mémoire  d'un  homme  qui  a  tant  honoré  son  siècle ,  sa  patrie  et 
l'humanité.  Tâchons  de  réunir- ke  vérité- de  la  ressemblance  à  la  mo- 
destie du  style  :  plus  son  éloge  sera  simple,  moins  il  sera  indigne  de 
lui. 

FRiMSBft£  VAKIIEL 

If.  VoTmm  mt^uK  k  Ûnléans  \â  »  jwvi«r  lâflAv  d'um  fimitt^hMo^ 
rsFble^soiipèivétaft  (loiweîlkr  {ii^rcéttdii^  B  apporta,  w?  natooaiit  iw 
tempéraneot  bSakiy  <pi'il  foHîfia  pm  la  tasÉpénaMa  et  k  «4*rîéW., 
ef  des  diaponlioita  qmVéM^  etFa|i|liealfoiiidévelop>pi}veQi^pac  la 
suite.  Il  en  est  de  l'esprit  con^me  du  corps  :  faute  de  l'exQvakak  fiit^hH 
est  propre^  il'  perd  l'usage  de.  ses»  Êicultéa)  qui  i^'aagpurdissent  dans  l'in- 
aeliao.  La  principale  tOilil^d'un  maître,  consiate  à  fa^r  lalégèscAâ^gac 
Ir'affilieatioa,  à  régler  <t  à»  inatéraB  Fimagiaation.y  alarmer  l&ju'* 
gément^  à  donna*  du  ressari  â  l'esprit  aa  L'a^eoutuma&t*  à  séflé^ 
ehîr,  à  esi^miner^  à  diae«t£r.<  M«s  H  est  kfijainent  plus  rare*  de  t»ç»h* 
¥er  «a  lident  isum  1$B  iwilAref  ^  quc^  dair  dtsposilioaa  daa&  tes  jeiw0& 
geas^^  al>faiilia  daaatta  culture  «  combiA  da>8«\ict4'dav»eiUMn(.iA(ap2r 
Uea  dea  études  sui^jea  al  siéctettse»^ 

Ces  aecouràmaufttèieBÉ  abaahmaai  ^  11*  F^mbkr.  U  perdit  a»»  fàpt 
àtïàgo  de  fimq  a»  4.  al  ne  immêi  é»  Hmtmmm^'mi^lmrvléwKtpum 
soir  édntalkMi.  Le.  eaHége  desi  Mu^a»  était  trte>  &tUe/al  1  y^fi  da 
haartea  étafa ,  paiX9éMiaRleB>homme»d!»génia'ft'(mtIie8oift<|Medféto^ 
mis  sur  la  voie ,  et  ne  doivent  leor»pipap'èd  qii?à  euSMàéima..  Las:bRnBfi 
auleufa^del'afitiqiiitéqu^QB^Iuimitanti^tea^nàaiAa^fi^^  :  / 

dds qi»'il parant  èi tas entaâdjBav.  iàsiftt  kagoittei^v  at;  krgaûl  46ciée| 
néaassaicemealëii  suesèa.  Aktfré'Cùienémairathewwseiet  ^uHe  grattée 
fttailîléf  seiikansttiti»  û  porfeetiMPaia  aea  coAifaisaanaed'f^t  parvvii  à  ac« 
quérir  un  fonds  de  littératare  qu'il  caiiMrva  toute  SKvie,  ssm^ayair 
le  temps  de  kr  wMîâf^T^  at  uni diseemeaMsal  aàr»  fui aa(  le^  piiari)|al 
fruit  des  baaneii  étudaa. 

ll^fit  soûtdrott  4m»  FUiû^annté  d'Orléafts^  qa'il  devait  un  >aiitf  raiir 
dre  si  eéièbre-^  et  y  traitva  ttioîna  de  aacauis  aiifiaiar  pour  L'étude  des 
teis  ^'il  ft'en avait trmsv^  èitaaBégftpèaar  aaltedei lAttea.  Las pc^ 


DE    M.    POTIIIER.  XXÏX 

fessears  qui  occupaient  alors  ]es  chaires  de  l'Uni versiié,  absolument 
indifférents  aux  progrès  des  jeunes  gens ,  se  contentaient  de  leur  dicter 
quelques  leçons  inintelligibles,  et  qu  ils  ne  daignaient  pas  mettre  à  leur 
portée.  Ce  n'était  pas  proprement  la  science  du  droit  qu'ils  ensei- 
gnaient :  ils  ne  présentaient  de  cette  science  si  belle  et  si  lumineuse 
par  elle-même ,  que  ces  épines  et  ces  contrariétés  qui  lui  sont  étran- 
gères, et  qui  n'y  ont  été  introduites  que  par  l'incapacité  et  la  mauvaise 
foi  des  rédacteurs  des  Pandectes.  Au  lieu  d'expliquer  les  textes  d'une 
manière  propre  à  instruire,  ils  ne  remplissaient  leurs  leçons  que  de  ces 
questions  subtiles,  inventées  et  multipliées  parles  controversistes. 

A  cette  manière  d'enseigner ,  on  aurait  pu  croire  qu'ils  n'avaient 
d'aXitre  objet  que  de  fermer  pour  toujours  le  sanctuaire  des  lois  aux 
étudiants,  par  le  dégoût  qu'ils  savaient  leur  inspirer-,  semblables  à  ces 
anciens  patriciens,  qui,  pour  tenir  le  peuple  dans  leur  dépendance,  lui 
cachaient  avec  un  si  grand  soin  les  formules  des  actions,  et  s'étaient 
approprié  la  connaissance  des  lois,  qu'ils  avaient  soin  de  voiler  sous 
une  écorce  mystérieuse.  Un  enseignement  si  peu  instructif  et  si  défec* 
tueux,  ne  pouvait  satisfaire  un  esprit  aussi  solide  et  aussi  juste  que  celui 
de  M.  Pothier  :  heureusement  il  ne  fut  pas  capable  de  le  rebuter;  il 
en  sentit  les  défauts,  et  suppléa,  par  son  travail,  aux  secours  qui  lui 
manquaient.  Dans  toutes  les  sciences,  ce  sont  les  premiers  pas  qui  sont 
les  plus  difficiles  :  il  les  franchit  seul  par  l'étude  sérieuse  des  Institutes, 
dans  laquelle  il  s'aida  du  commentaire  de  Vinnius ,  et  se  prépara  à 
aller  puiser  à  la  source  même  du  droit ,  par  l'étude  la  plus  profonde 
et  la  plus  suivie  des  Pandectes. 

Il  ne  savait  point  encore,  en  terminant  son  cours,  quel  usage  il  ferait 
des  degrés  qu'il  avait  si  bien  mérités.  Il  s'agissait  pour  lui  de  se  déci- 
der sur  le  choix  d'un  état  :  démarche  si  importante,  et  dans  laquelle 
le  hasard,  un  goût  passager,  ou  les  circonstances,  décident  souvent  du 
sort  de  la  vie.  Il  forma  le  projet  d'eatrer  dans  la  congrégation  des 
chanoines  réguliers^  et  n'en  fut  détourné. que  par  l'attachement  qu'il 
avait  pour  sa  mère.  Il  est  à  présumer  que  portant  dans  cet  état  un 
cœur  plein  de  droiture  et  de  religion,  il  eût  été  un  excellent  religieux  : 
mais  il  n'eût  été  utile  qu'à  lui-même  5  et  la  Providence  le  destinait  à 
donner,  dans  la  vie  civile  ,  l'exemple  le  plus  frappant  de  toutes  les 
t  ertus  chrétiennes  et  sociales,  et  à  devenir,  dans  la  science  du  droit , 
î'oracle  de  son  siècle  et  de  la  postérité. 

Il  se  détermina  pour  la  magistrature,  et  fut  reçu  conseiller  en  1720. 
Le  choix  de  cet  état  fixa  absolument  celui  de  ses  études,  et  dès  lors 
la  littérature  ne  fut  plus  pour  lui  qu'un  amusement  passager.  Encore 
fut-il  obligé  d'y  renoncer  par  la  suite,  lorsque  ses  occupations  se  mul- 
tiplièrent ;  mais  il  avait  tiré  de  ces  fleurs  Jpa  fruits  les  plus  utiles ,  la 
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connaissance  des  bons  auteurs^  et  rhabitiide,  qui  lui  devint  si  néces*- 
aaire,  d'entendre  et  d'écrire  la  langue  latine.  Conversait-il  avec  ses 
a»is,  il  retroBvait  dans  sa  mémoire,  comme  dans  un  dépôt  fidèle,  les 
plus  baux  endroits  d'Horace ,  et  surtout  de  Juvénid ,  dont  il  aimait 
prineipalement  la  force  et  Ténergie  ^  et  il  les  récitait  avec  UD  feu  qui 
hii  était  propre. 

Pendant  les  dix  à  douze  premières  années  après  sa  réception  «  il 
jmgnit  à  l'étude  du  droit  celle  de  la  religion  et  de  |la  théologie,  qu'il 
aimait  à  puiser  dans  les  sources,  et  principalement  dans  saint  Augus- 
tin ,  et  dans  les  ouvrages  des  grands  bommes  de  Port-Royal ,  pour 
lesquels  il  avait  la  plus  grande  vénération.  M.  Nicole  fut  toujours  son 
auteur  favori ,  tomme  il  Test  de  tous  ceux  qui  ont  dans  Tesprit  de  la 
justesse,  ^  qui  préfèrent  la  solidité  du  raisonnement  aux  agréments 
de  l'éloquence  :  il  en  continua  la  lecture  toute  sa  vie. 

Mais  cette  étude  particulière  ne  prenait  rien  sur  les  devoirs  de  sa 
pbce.  Sa  grande  facilité ,  et  une  économie  rigoureuse  de  son  temps , 
lui  donnaient  le  moyen  de  suffire  à  tout.  Il  fit  usage  le  premier,  au 
bailliage  d*Qrléans ,  du  droit  qu'ont  les  rapporteurs  d^opiner  dans  les 
affaires  dbmt  ils  font  le  rapport,  quoiqu'ils  n'aient  pas  vingt*ci|iq  ans  ; 
et  jamais  cette  exception  à  ]a  règle  ne  fut  mieux  appliquée.  Tandis 
qu'il  commençait  dans  son  cabinet  à  acquérir  ce  fonds  de  connais- 
sances, que  cinquante  ans  du  travail  le  plus  assidu  devaient  rendre  si 
riche  et  si  étendu,  S  apprenait  au  Palais  à  en  faire  l'af^lication ,  et  se 
formait  pai  l'usage ,  que  riea  ne  peut  suppléer  dans  l'exercice  de  la 
magistrature.  Il  y  joignait  de  fréquentes  conversations  avec  un  avocat 
très  instruit.  Ses  promenades  mêmes  étaient  des  conférences  :  il  s'as- 
sociait le  plus  souvent  un  ami  avec  lequel  il  avait  appris  l'italien  ;  et 
pour  n'en  pas  perdre  l'habitude ,  ils  agitaient  dans  cette  langue  les 
fliestions  qui  se  présentaient. 

A  peine  fut-il  majeur,  qu'on  s'aperçut  au  Palais  combien  ce  jeune 
magistrat  avait  déjà  d'acquit.  A  mesure  qu'il  étudiait  une  matière,  il 
ea  composait  un  traité  ^  persuadé  que  la  meilleure,  peut-être  la  seule 
manière  de  se  rendre  propre  une  science,  est  de  la  travailler  par  écrit. 
La  nécessité  de  mettre  de  l'ordre  dans  ses  idées,  de  les  bien  conce- 
voir pour  les  bien  rendre,  de  les  envisager  sous  toutes  les  faces,  force 
l'esprit  k  l'application,  et  l'accoutume  à  la  justesse  et  à  la  méthode  \ 
avantage  que  la  lecture,  même  répétée,  ne  peut  jamais  procurer. 

M.  Palhier  n'eut  pas  plutôt  commencé  à  étudier  le  Digeste,  qu^l 
sentit  cet  attrait  invincible  qu'éprouva  le  père  Malebranche  à  la 
lecture  de  l'Homme  de  Descartes  :  il  reconnut  sa  vocation,  et  la 
suivit. 

Les  lois  d'un  peuple  aussi  célèbre  que  les  Romains,  forment  une  par- 
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tie  plus  iot^resâaBte  de  son  histoire,  que  celle  c|e  ses  victoires  et  de  ses 
ewqn^tes^  Cependant,  si  cette  connaissance  n'était  pour  nous  qu'on 
objet  de  simple  curiosité,  le  travail  de  M.  Pothier  serait  d'une  utilité 
médiocre,  et  dès  lors  on  peut  assurer  qu'il  ne  l'eût  pas  entrepris.  Mais 
les  lois  romaines  seront  dans  tous  les  temps,  et  pour  tous  les  peuples, 
la  vraie  source  du  droit  et  de  la  justice  distributfve.  Otez-en  ce  qui  s'y 
trouve  de  particulier  aux  mœurs  de  ce  peuple,  à  sa  constitution,  à  sa 
forme  de  procéder ,  le  surplus  est  puisé  dans  les  vraies  notions  du  juste 
et  de  l'injuste,  appliquées  aux  difTérentes  actions  que  les  bommes  peu- 
vent avoir  à  exercer. 

ie  droit  civit  devint  donc  le  principal  objet  de  ses  études  :  11  s'y 
sestil  «)tr«lner  par  un  goût  qui  est  le  garant  et  la  cause  des  succès. 
Mais  plus  il  avançait  dans  ee  travail,  plus  il  sentait  rimperfeetion  et  le 
désordre  de  la  compilation  qui  nous  reste  des  lois  romaines.  Il  ne  fut 
pas  dégoûté  par  ce  défaut  :  il  était,  sans  le  savoir  encore^  destiné  à  le 
réparer.  Tous  tes  jurisconsultes,  depuis  la  découverte  des  Pandectes, 
avaient  senti  les  inconvénients  de  ce  désordre;  tous  l'ont  surmonté 
pour  eux-mêmes  ^  force  de  travail-,  aucun  n'a  osé  entreprendre  d'ap- 
planir  cette  difficulté  pour  les  autres.  M.  Pothier  n'y  aurait  pas  songé 
non  plus,  s'il  n'y  eût  été  engagé  de  manière  à  ne  pouvoir  s'y  refuser. 
Il  avait  commencé  ce  travail  de  lui-même  et  pour  sa  propre  utilité  \ 
suais  sa  modestie  ne  lui  permettait  pas  de  former  le  {urojet  de  l'achever 
et  de  le  puhtier.  Il  avait  jugé  de  la  difficulté  de  l'entreprise,  par  le  peu 
ée  succès  de  Virgelius,  célèbre  jurisconsulte  allemand,  qui  l'avait  ten- 
tée. Cendant  il  avait  achevé  des  Paratitles  sur  les  Pandectes ,  et  ce 
travail  était  un  acheminement.  Il  avait  fait  plus  ;  il  s'était  formé  un 
plan  pour  rétablir  Tordre  des  textes,  et  Tâvait rempli  sur  plusieurs  titres 
importants.  Il  communiqua  un  de  ces  essais  à  M.  Prévôt  de  la  Janès, 
conseiller  au  Présidial,  et  professeur  de  droit  français,  qui^  jugeant  de 
In  possibilité  du  succès  par  ce  qu'il  en  voyait,  trouva  le  moyen  de  for- 
cer la  modestie  de  M.  Pothier. 

Il  annonça  à  M.  le  chancelier  d'Aguesseau  le  mérite  et  les  talents  de 
l'auteur,  son  application  infatigable,  son  plan  et  ses  succès  (^).  M.  le  chan« 
eeiier,  qui  sentait  toute  l'importance  de  cette  entreprise,  chargea  M.  da 
la  Janès  d'encourager  M.  Pothier,  qui  promit  enfin  ce  qu'on  exigeait 
de  lui,  et  ne  s^occupa  plus  qu'à  remplir  cet  engagement.  II  envoya  à 
M.  le  chancelier  plusieurs  essais  de  son  travail.  Ce  magistrat  en  fut 
très  satisfaît,rinvita  à  venir  en  conférer  avec  lui,  et  lui  communiqua  ses 
vues  pour  la  perfection  de  Touvrage,  par  un  mémoire  d*observations 

i}}  Oa  sera  bien  aise  de  trouver  ici  l'extrait  de  quelques  lettres  de  M.  le  chance* 
lief  à  H.  Potbier  :  oUes  se  sont  trouvées  dans  te  eabioet  de  ItL  de  la  Janès,  qui  les 
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qu'il  lui  remit  le  24  septembre  1736,  qui  prouve  en  même  temps  reten- 
due des  connaissances  de  M.  le  chancelier,  et  l'idée  qu'il  s'était  formée 
de  cette  entreprise. 

rassemblait.  M.  d'Orléans  de  Yillecbauve  a  bien  voula  me  les  communiquer.  Ces 
lettres  prouvent  en  même  temps  l'étendue  des  connaissances  de  M.  le  chancelier, 
Testime  qu'il  faisait  de  l'auteur,  et  l'idée  qu'il  s'était  formée  de  cet  ouvrage,  dont 
H  avait  l'exécution  très  à  cœur.  L'approbation  d'un  homme  tel  que  M.  d'Agues- 
seau  contient  le  plus  grand  éloge. 

La  première  lettre  ne  se  trouve  pas.  Voici  la  seconde  : 

«  Monsieur,  j'ai  reçu  le  travail  que  vous  avez  fait  sur  le  titre  de  Solutionibus; 
«  je  profiterai  du  premier  moment  de  loisir  que  j'aurai  pour  l'examiner  avec  toute 
«  l'attention  que  mérite  un  ouvrage  si  difficile  à  bien  exécuter,  et  dont  l'entre- 
«  prise  seule  mérite  des  louanges.  Je  vous  communiquerai  avec  plaisir  les  ré- 
«  flexions  que  j'y  aurais  jointes,  afin  que  vous  puissiez  mettre  le  public  en  état  de 
«  profiter  un  jour  du  fruit  de  vos  veilles.  —  16  février  1736.  » 

Troisième  lettre  :  «  Je  suis  fort  content  de  ce  que  j'ai  vu  du  travail  que  vous 
«  avez  entrepris,  et  même  bien  avancé,  sur  la  jurisprudence  romaine;  et  j'y  trouve 
rc  un  ordre,  une  netteté  et  une  précision  qui  peuvent  rendre  cet  ouvrage  aussi 
«  utile  que  l'entreprise  est  louable.  Il  ine  semble  seulement  qu'on  pourrait  le  por- 
((  ter  à  une  plus  grande  perfection  ;  et  j'ai  fait  quelques  remarques  en  le  lisant, 
«  qui  tendent  à  cette  fin.  Comme  il  serait  bien  long  de  s'expliquer  par  écrit  sur 
«  une  pareille  matière,  je  ne  serais  pas  fâché  d'avoir  quelques  conversations  avec 
«  vous  pour  vous  expliquer  plus  aisément  ma  pensée.  Vous  allez  être  dans  un 
«  temps  de  vacations,  et  si  vous  voulez  en  profiter  pour  venir  passer  deux  ou  trois 
«  jours  à  Paris,  je  serai  fort  aise  de  connaître  un  homme  de  votre  mérite,  et  de 
«  vous  faire  part  de  mes  réflexions.  Mais  si  vous  n'avez  point  d'autres  raisons  qui 
t(  vous  appellent  en  ce  pays,  il  sera  bon  que  vous  m'avertissiez  par  avance  du 
«  temps  dans  lequel  vous  pourrez  y  venir,  afin  que  je  vous  fasse  savoir  si  je  serai 
<(  libre  de  mon  côté  dans  le  temps  qui  vous  conviendra.  Le  bon  usage  que  vous 
«  savez  faire  de  votre  loisir  m'engage  à  ménager  vos  moments  avec  une  attention 
«  que  vous  devez  regarder  comme  une  preuve  de  l'estime  avec  laquelle  je  suis, 
«  Monsieur,  etc.  —  8  septembre  1736.  » 

M,  Pothier  se  rendit  à  Paris  sur  cette  lettre,  et  conféra  avec  M.  le  chancelier, 
qui  lui  remit,  le  24  septembre,  un  écrit  contenant  ses  vues  pour  la  perfection  de 
l'ouvrage.  On  voit  ^ar  l'exécution,  que  M.  Pothier  en  a  fait  usage.  M.  le  chance- 
lier termine  ce  petit  mémoire  par  la  comparaison  du  travail  de  Vigelius  avec  le 
plan  de  M.  Pothier,  qui  lui  est  si  supérieur.  Voici  comme  il  s'en  explique  : 

«  L'ouvrage  de  Vigelius,  qui  a  eu  une  idée  fort  approchante  de  celle  de  M.  Po- 
(t  thier,  pourra  lui  être  d'un  très  grand  secours  ;  et  il  y  a  quelque  chose  de  meil- 
«  leur  et  de  plus  utile  dans  le  dessein  de  M.  Pothier,  parce  qu'il  n'emploie  que 
«  les  termes  des  lois,  et  présente  le  texte  dans  sa  pureté  ;  au  lieu  que  Vigelius 
«  écrit  presque  toujours  d'après  lui-même,  sans  s'assujettir  aux  expressions  des 
(c  jurisconsultes,  et  se  contente  de  citer  les  lois  dont  il  emprunte  les  principes.  » 

M*  Pothier  envoyait  de  temps  en  temps  à  M.  d'Aguesseau  des  morceaux  de  son 
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Pour  &ire  sentir  retendue  et  le  prix  du  travail  de  M.  Pothier,  il  est 
nécessaire  de  donner  une  idée  de  cet  ouvrage. 
La  loi  des  Douze  Tables  fut  chez  les  Romains  la  base  du  droit  ci- 


ouvrage,  et  lui  rendait  compte  de  ravancement  de  son  travail.  On  le  voit  par  des 
réponses  qui  y  sont  relatives. 

« Je  vois  avec  plaisir  la  persévérance  avec  laquelle  vous  continuez  d» 

«c  travailler  à  un  ouvrage  aussi  vaste  et  aussi  pénible  que  celui  dont  vous  flvei 
ce  déjà  fait  une  si  grande  partie.  Je  me  reproche  depuis  longtemps  le  silence  que 
«  j'ai  gardé  sur  les  derniers  essais  que  vous  m'en  avez  envoyé  ;  mais  outre  que  le 
«  temps  de  vous  écrire  sur  ce  sujet,  comme  je  l'aurais  désiré,  m'a  manqué,  je 
tt  crois  qu'il  vaut  mieux  vous  laisser  avancer  votre  travail,  dont  j'ai  été  fort  con- 
(c  tent,  parce  que  les  remarques  qu'on  pourrait  y  faire  seront  mieux  placées 
a  quand  vous  en  serez  à  la  révision  de  tout  l'ouvrage.  11  serait  à  souhaiter  que 
«  vous  pussiez  avoir  des  adjoints  capables  de  diminuer  vos  peines  en  lés  parta-  * 
ft  géant....  Vous  me  ferez  plabir  de  me  marquer  de  temps  en  temps  en  quel  état 
«  sera  votre  ouvrage,  r—  !«'  janvier  1739.  » 

a  Je  n'ai  pu  trouver  plus  tôt  le  temps  de  répondre  à  la  lettre  que  vous  m'avea 
«  écrite  pour  m'informer  du  progrès  du  grand  ouvrage  que  vous  avez  entrepris  : 
ce  j'y  ai  vu  avec  plaisir  quevous  le  suivez  avec  une  application  et  un  courage  in- 
(c  fatigables.  Les  analyses  que  vous  voulez  mettre  à  la  tête  de  chacun  des  titres, 
«  pourront  être  d'une  grande  utilité  pour  les  jeunes  gens;  elles  formeront  comme 
«  des  éléments  de  toute  la  jurisprudence  civile.  Vous  en  profitez  le  premier,  par 
\  les  vues  que  ce  travail  vous  donne  pour  perfectionner  encore  plus  ce  que  vous 
«c  avez  déjà  fait.  Il  serait  effectivement  à  désirer  que  vous  trouvassiez  quelqu'un 
«  qui  pût  vous  soulager  à  l'égard  des  notes....  Je  ne  saurais  trop  louer  la  con- 
te stance  et  la  diligence  avec  laquelle  vous  continuez  à  vous  livrer  à  un  travail  si 
«  pénible  et  si  immense,  ni  trop  vous  assurer  de  l'estime,  etc.  —  23  août  1740. 

« Vous  prendrez  la  peine  de  me  marquer  à  quoi  montera  la  dépense  néces* 

«  saire  pour  la  copie  que  vous  voulez  faire  faire  de  votre  ouvrage. — 10  juin  1741.  » 

M.  Pothier  fit  un  voyage  à  Paris  en  1742;  c'est  ce  qui  parait  par  la  lettre  sui- 
vante :  «  J'ai  remis  votre  premier  mémoire  entre  les  mains  de  M.  d'Argenson,  qui 
«  n'est  pas  moins  disposé  que  moi  à  vous  procurer  toutes  les  facilités  dont  vous 
«  pouvez  avoir  besoin  pour  l'impression  du  grand  ouvrage  que  vous  avez  presque 
a  achevé  avec  un  travail  infatigable.  Il  doit  m'en  rendre  compte  demain;  et  à 
«  vous  voulez  venir  chez  moi  à  Paris  mercredi  matin,  je  serai  en  état  de  vous 
«  faire  une  réponse  plus  précise.  —  3  mars  1742.  » 

M.  Pothier  répandit  son  Prospectus  en  1744,  et  reçut  cette  lettre  de  M.  le 
chancelier  à  ce  sujet  :  «  Je  reçois  avec  plaisir  le  Prospectus  que  vous  m'avez  en- 
a  voyé  dû  grand  ouvrage  que  vous  avez  entrepris.  Vous  savez  combien  j'en  ai 
a  approuvé  le  dessein  et  les  différents  essais  que  j'en  ai  vu.  Le  dernier  que  vous 
«  avez  fait  imprimer,  achève  de  me  donner  une  idée  avantageuse  de  votre  travail  j 
a  et  la  forme  de  l?impression  et  du  caractère  meparatt  fort  convenable....  J'aurai 
<  soin  de  la  faire  annoncer  dans  le  Journal  des  Savants,  pour  vous  procurer 
«  promptement  le  plus  grand  nombre  de  souscriptions  ou'il  sera  possible.  Elles 

TOM.  H.  ^ 
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vil  (^).  Cette  loi  si  célèbre,  dont  Rome  envoya  pttiâèr  te»  prineipes  dans 
la  Grèce,  et  que  tant  de  grands  hommes  ont  élerée  au-dessus  des  ou« 
vrages  ks  plus  vantés  des  philosophes^  était  d'une  simplicité  et  d'«ne 
brièveté  singulières.  On  reconnut  peu  à  peu  qu'il  était  indispensable  de 
Finterpréter  pour  en  faire  l'application  à  la  multitude  et  à  la  variété  des 
tfEBrires^  et  l'on  vit  paraître  successivement  une  foule  d'explications  et 
de  commentaires.  Ces  divers  développements  de  la  loi  des  Douze 
Tables  firent  naître  ce  qu*on  appela  le  droit  civil^  dans  un  sens  étroit, 
et  par  opposition  aux  lois  (2),  dont  ce  droit,  dans  son  origine^  n'avait 
ni  le  caractère  ni  Fautorité.  Les  préteurs  adoptèrent  cette  jurisiN-u- 
dence,  par  laquelle  ils  trouvèrent  moyen  de  modifier  la  loi  des  Douze 
Tables,  et  d'adoucir  sa  trop  grande  rigueur  ;  et  comme  elle  n'était  pas 
^core  fixée  invariablement,  ils  annonçaient  par  leurs  édits,  atu  com-» 
mencement  de  leur  magistrature^  les  principes  sur  lesqueliï  ib  se  pro^ 
posaient  déjuger* 

Les  formules  inventées  pour  la  poursuite  des  actions,  formèrent  en- 
core une  autre  partie  du  droit  civil,  qui  devint  si  considérable,  que 
Gcéron  se  plaignait  déjà  de  son  temps  de  sa  trop  grande  étendue. 

Quels  prodigieux  accroissements  ne  prit-il  pas  depuis,  non-seule- 
ment par  les  sénatu&-consultea  qui,  sous  Tibère^  acquirent  forée  de  Un^ 
et  par  les  constitutions  des  empereurs,  mais  beaucoup  plus  encore  par 
les  dédsions,  ks  consultations  et  les  ouvrages  des  jurisconsultes.  Ce 
fat  sous  les  empereurs  que  parurent  Trébatius,  Labéon,  Capito,  Sabi- 
flos,  Proculos,  Julien,  Afrieanus,  Caîus,  Scaevola,  Papinien,  Paul, 
Utpien,  Aquila,  et  tant  d'autres  qu'il  serait  trop  long  de  nommer.  Leurs 
décisions  n'avaient  pas  force  de  loi  par  elles-mêmes,  mais  elles  avaient 
acquis  par  l'usage  une  grande  autorité  :  consultées  et  suivies  dans  les 
jugements,  elles  passaient  pour  droit  non  écrit. 


fine  se  feraient  pas  attendre  longtemps,  si  Tempressement  An  pMe  répondaft 
«  toujours  au  mérite  des  ouvrages.  —  6  décembre  174**  » 

«•,..*.  le  ne  doute  pas  que  vous  n'employiez  cette  amiée  aussi  trtilemetit  qm 
«^îes  autF^  à  adiever  et  à  faire  imprimer  ce  grand  ouvrage  qui  vous  occupé  de- 
a  fàk  û  fengtemps,  et  qui  me  paraît  être  très  bien  reçu  dans  le  pubHc...  Si  les 
«  deux  titres,  de  Verborum  significatione  et  de  Dit^ersii  regutic  Jnrii  antiquiy 
«  sont  entièrement  fisîs  de  votre  part,  je  serais  bk»  aise  qu^  vous  prissiez  la  peine 
»  de  me  les  envoyer^  o»  de  me  les  apporter  quand  vous  aareif  occasion  de  venir  h 
ce  Paris,  parce  que  j'ai  quelques  vues  sur  ces  deux  titres^  d^l,  je  trois,  vous  pour - 
«•  riez  profiler  pour  leur  donner  toute  la  perfection  nécessaire,  ^  vous  ne  Pavez 
«pas déjà  fait*  -^  Idjavnier  1745.  » 

Ç)  Les  lûiif  partievlières  et  les  plél>i9cîtes  qui  te^nt  portés  SMS  la  répubMqtie 
josqn'aa  tcMps  <j^ Auguste^  ne  formaiovt  ps^  une  augmeetaiMi  coftsldérable. 

0  Jui  prndeniwn  interpreiatiane^  vil  âispumione  foH  inîrodmtrni^ 
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Le  droit  dvil,  fotmé  dd  tant  de  dlfféretites  parties/  était,  avec  le 
temp9^  devenu  une  collection  irufiiense,  et  êon  étendue  detdit  peu  ft 
peu  causer  sa  ruine.  Les  changements  arrivés  dans  la  eonstitUtiOH, 
dans  les  mamrê  et  dans  la  religion,  depuis  que  Constantitiople  était  de- 
venu le  siège  de  l'empire^  avaient  apporté  nécessairement  beaucoup  de 
f^angements  dans  l'ancien  droit,  et  devaient  peu  à  peu  eu  faûfe  négli- 
ger la  eontiaissaiiGe  et  Fétude. 

Il  étaU  donc  bien  à  propos  de  former  de  tant  de  matériaux  épars,  un 
édifice  unique  et  régulier*  Que  nous  serions  heureux,  si  Uii  ouvrage 
aussi  important  eût  été  exécuté  dans  un  siècle  plus  éclairé  et  plus 
inatruit!  11  ne  le  fut  que  dans  le  sixième,  par  les  ordres  de  Justinien, 
ians  un  temps  où  le  goût  était  dégénéré,  et  où  la  barbarie  avait  com- 
mencé à  défigurer  l'empire  romain. 

Tribonien  fiit  chargé  de  cet  ouvrage,  qui  aurait  demandé  un  de  ces 
faitieux  jùrisoolisultes,  tels  qu'il  n'en  paraissait  plus  depuis  longtefnps. 
Mais  qùoiqôlnfiniment  inférieur  au  travail  qu'il  entréprenait,  il  aurait 
pu  le  rendre  moins  défectueux,  s'il  y  eût  employé  le  temps  néèesâaire, 
g  il  eût  exéeuté  ce  travail  avec  plus  de  maturité  et  de  réflexion.  II  avait 
â  parcourir  et  ft  extraire  les  ouvrages  et  traités  particuliers  d'une  foule 
de  jurisconsultes,  qui  formaient  deux  mille  volumes  i  il  s'agissait  de 
Comparer  les  textes,  de  les  rapprocher  dans  un  ordre  conveuable  ;  d'en 
Mraucherùn  grand  nombre,  en  s'attachànt  à  ce  qui  était  essentiel;  de 
choisir  sur  chaque  matière  ce  qu'il  y  avait  de  plus  important  ^  d'en 
ûler  les  contrariétés^  saûs  cependant  négliger  de  nous  instruire  des  di- 
verses opinions  des  grands  jurisconsultes^  sur  les  questions  controver-- 
sées  entre  eux  ^  de  conserver  la  connaissance  de  l'ancien  droit,  et  d'é* 
taMir  les  changeùients  qui  y  étaient  arrivés^ 

On  ti'employa  que  troiâ  ans  h  ce  travail  i  aussi  avec  quelle  négli- 
gëtiée  et  qtiel  désordre  n'a-t-il  pas  été  exécuté  ! 

L'ancien  droit  d'y  trouve  défiguré,  non-seulement  par  le  défaut 
d'ëJtactitude,  mais  souvent  aussi  à  dessein  t  plusieurs  textes  Ont  été 
altérés  par  des  additions  insérées,  pour  les  rapprocher  du  nouveau 
di'olt.  Oii  nous  a  privés  de  la  connaissance  des  mœurs  et  des  lois  an- 
ciennes, qui  était  encore  répandue  du  temps  de  Justinien  ;  et  les  traces 
qu'on  nous  en  a  laissé,  sont  devenues  pour  nous  très  obscures  \  de 
sorte  qu'aujourd'hui  ce  n'est  qu'à  force  de  travail,  de  recherches  et  de 
conjectures,  qu'on  parvient  â  démêler  des  points  qu'il  était  alors  si 
facile  de  né  pas  confondre.  On  n'y  trouve  que  quelques  ftagtnents 
épars  de  la  loi  des  Douze  Tables,  dont  les  textes  auraient  dû  être 
distribués  éur  chaque  matière  â  laquelle  ils  avalent  rapport.  On  a 
laissé  des  antinomies  inconciliables  dans  un  ouvrage  auquel  on  don- 
nait force  de  loi^  soit  en  mêlant  le  nouveau  droit  à  l'ancien,  soit  en 
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insérant  les  avis  contraires  des  jurisconsultes  qui  étaient  de  différeAtes 
sectes,  sans  avertir  de  la  cause  de  ces  contrariétés,  et  sans  se  décider 
sur  un  avis. 

Les  savants,  depuis  le  renouvellement  des  études  et  Finvention  de 
rimprimerie,  ont  travaillé  avec  >une  ardeur  incroyable  à  réparer, 
autant  qu'il  a  été  possible,  les  défauts  causés  par  Finexactitude,  1  inca* 
pacité  et  Finfidélité  des  rédacteurs  des  Pandectes.  Les  lettres  et  les 
sciences  se  prêtent  un  secours  mutuel.  La  connaissance  du  droit  romain 
a  pris  une  nouvelle  face  par  Fétude  de  la  langue  latine,  par  celle  de 
Fhistoire  et  des  monuments,  par  Fétablissement  des  règles  de  la  saine 
critique,  par  la  recherche  des  antiquités^  et  les  gens  de  lettres,  de  leur 
côté,  ont  trouvé  dans  les  Pandectes  la  solution  de  beaucoup  de  faits  et 
•d'usages  obscurs. 

Les  jurisconsultes  ont  profité  de  ces  lumières  pour  dissiper  les  té- 
nèbres répandues  dans  la  compilation  de  Tribonien.  Us  ont  pénétré 
par  la  discussion,  le  sens  des  textes  difficiles;  ils  ont  démêlé  Fancien 
droit;  ils  ont  rétabli  la  pureté  des  textes,  concilié  beaucoup  d'antino-* 
mies,  et  donné  des  raisons  de  celles  qui  ne  peuvent  se  concilier  :  de 
manière  que  nous  n'avons  plus  rien  à  désirer  quant  à  la  discussion  et 
à  Fintelligenco  des  textes.  La  différence  qui  se  trouve  entre  la  glose 
d'Accurse  et  les  commentaires  d'Alciat,  procède  du  temps  où  ils  ont 
travaillé.  Accurse  florissait  au  commencement  du  treizième  siècle;  et 
Alciat  écrivait  sous  François  I*'. 

C'est  ainsi  que  les  sciences  se  perfectionnent  par  des  travaux  accu- 
mulés, dont  il  résulte  peu  à  peu  un  fonds  de  richesses  et  de  connais- 
sances qui,  sans  rien  perdre,  s'accroît  successivement.  Chaque  savant 
y  ajoute  le  fruit  de  ses  études  ;  il  prépare  et  facilite  les  succès  posté- 
rieurs ;  il  abrège  le  travail  :  il  aplanit  les  difficultés  pour  ceux  qui 
suivront  après  lui  la  même  carrière.  Ils  pourront  aller  d'autant  plus 
loin,  qu'ils  trouveront  le  chemin  déjà  frayé,  et  que,  partant  d'un  point 
plus  rapproché,  ils  emploieront  moins  de  temps  à  parcourir  un  espace 
plus  étendu.  Que  de  travaux  et  de  temps  n'eût  pas  épargné  Fouvrage 
de  M.  Pothier  à  tous  ceux  qui  se  sont  livrés  à  Fétude  du  droit,  s'il  eût 
été  exécuté  quelques  siècles  plus  tôt  ! 

En  effet,  malgré  les  soins,  les  travaux  et  les  recherches  de  tant  de 
jurisconsultes  depuis  six  cents  ans,  il  restait  encore  dans  les  Pandectes 
un  défaut  bien  sensible,  bien  préjudiciable  au  progrès  des  études  et  à 
l'intelligence  facile  des  lois  ;  c'est  le  désordre  dans  lequel  les  textes  se 
trouvent  placés  :  non-seulement  ils  sont  mal  arrangés  dans  chaque 
titre,  mais  souvent  on  les  rencontre  dispersés  dans  des  titres  auxquels 
ils  n'ont  point  de  rapport. 

L'ouvrage  de  M.  Pothier  a  pour  objet  principal  de  réparer  ce  dé- 
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sordre.  Il  est  intitulé  Pandectœ  Justinianeœ  in  novum  ordinem  digestœ, 
et  forme  trois  volumes  in-folio. 

M.  Pothier  a  conservé  l'arrangement  des  titres ,  qui  est  l'ordre  de 
Tédit  perpétuel,  sur  lequel  les  jurisconsultes  avaient  travaillé  :  et  sous 
ces  titres  il  a  arrangé  tous  les  textes  dans  un  ordre  méthodique,  non- 
Seulement  en  changeant  la  place  qu'ils  y  occupaient ,  mais  en  tirant 
des  autres  titres  ceux  qui  étaient  mal  placés ,  et  en  les  reportant  dans 
ceux  où  ils  avaient  le  plus  de  rapport. 

Â  la  tète  de  chaque  titre  on  trouve  une  introduction  qui  contient 
l'exposé  de  la  matière  qui  y  est  traitée,  et  les  textes  qui  renferment  les 
définitions  et  les  premiers  principes.  Des  divisions  claires  et  remplies 
dans  le  cours  du  titre,  facilitent  l'intelligence,  et  soulagent  la  mémoire. 
Les  lois  sont  liées  entre  elles  par  de  courtes  transitions  qui  en  décou- 
vrent le  rapport,  et  en  montrent  l'enchaînement.  Tout  ce  que  l'auteur 
a  ajouté,  est  distingué  par  des  caractères  italiques  ^  de  manière  que  le 
texte  se  présente  dans  toute  sa  pureté. 

L'auteur  s'est  attaché  à  démêler  l'ancien  droit,  à  l'éclaircir,  et  à 
indiquer  les  changements  qui  y  sont  survenus.  Il  a  tiré  ses  recherches, 
soit  des  autres  endroits  du  Digeste  qui  en  fournissent  des  vestiges,  soit 
des  Institutes  et  des  Constitutions  de  Justinien  qui  le  rappellent  pour 
l'abroger,  soit  de  la  paraphrase  de  Théophile,  des  divers  fragments 
qui  nous  sont  restés  de  la  loi  des  Douze  Tables,  et  des  ouvrages  des 
anciens  jurisconsultes,  soit  des  traces  qu'on  en  découvre  dans  l'histoire 
et  les  autres  monuments  de  l'antiquité. 

Parmi  les  lois  du  Code,  les  unes  sont  conformes  au  droit  des  Pan- 
dectes,  les  autres  le  changent  et  l'abrogent,  et  n'en  sont  pas  moins 
nécessaires  à  connaître  pour  l'intelligence  des  textes  que  Tribonien  a 
altérés,  pour  les  rapprocher  du  nouveau  droit.  Les  lois  du  Code,  qui 
confirment  l'ancien  droit,  sont  rapportées  en  entier^  et  ce  sont  celles 
des  empereurs  qui  ont  vécu  avant  Constantin.  Les  lois  postérieures, 
qui  sont  faciles  à  reconnaître  par  leur  style  diffus  et  la  barbarie  dont 
elles  se  ressentent,  ne  sont  citées  que  par  extrait. 

Enfin  l'auteur  a  mis  des  notes  courtes ,  mais  suffisantes,  sur  les  en- 
droits difficUes ,  soit  à  raison  des  antinomies ,  soit  À  raison  du  texte 
qui  a  été  altéré  ;  et  il  a  puisé  le  plus  souvent  ces  notes  dans  Cujas ,  le 
plus  grand  jurisconsulte  qui  ait  paru  depuis  le  renouvellement  des  études. 

Il  a  sans  doute  parcouru  et  consulté  bien  des  livres  pour  parvenir  à 
la  confection  de  ce  grand  ouvrage.  Sa  bibliothèque  était  considérable, 
et  il  avait  à  sa  disposition  la  bibliothèque  publique  ,  fondée  par 
M.  Prousteau ,  docteur  de  l'Université  ,  dont  le  fonds  est  en  livres  de 
droit.  Mais  les  trois  livres  qu'il  a  étudiés  à  fond  et  continuQU^m^nt , 
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ont  été  leg  Pandeotei  mêmes ,  et  le  Code,  quil  lui  a  fallu  p^r^Wril 
mille  et  mille  fois ,  et  se  rendre  familier  au  point  d'Avoir,  en  qUQlqu^ 
forte,  tous  les  textes  présents  h  la  fois  \  les  ouvrage  de  Cuj^s  et  o^x 
de  Dumoulin.  Il  a  été  facile  de  le  voir  par  l'état  d^  ^é\^&m^nt  Q4 
ces  trois  livres  se  sont  trouvés  dans  sa  bit>Uotbèque. 

Le  Digeste  e$t  terminé  par  les  deux  titref  de  V^rbçrufn  ^ignifica*. 
tione  et  de  Begulùjuriê.  M»  Potbi^  en  a  faitdeyi^  titrer  très  impoiw 
tants  et  très  étendus  :  ils  contiennent  275  pages  in«|olip  {}).  Il  ^  jt^Ut 
fermé  449Mi  pelui  <h  RsgtdU  jum ,  uq  abrégé  de  tout  le  droit  ^  ep  y 
jréuuisSfiul  4aos  up  I^^l  ordre  et  en  y  rassemblant  de  tous  les  livrer  du 
Digeste  ce$  principe^;  ^  féconds  en  conséquences,  et  que  les  juri^co^^ 
suites  rçomus  avaient,  ç^prifper  avec  tant  de  précision. 

Il  parait  que  c'est  M»  h  cbancelier  qui  avait  conçu  l'idée  de  Ç9 
travail ,  et  qui  l'avait  recommandé  dès  le  commencement  de  l'entre- 
prise (2)  j  que  M.  Pottuer,  après  avoir  achevé  ces  deux  titres ,  se  pro- 
posait d'en  faire  un  ouvrage  à  part ,  mais  qu'il  c'est  rendu  aux  désiril 
de  M.  le  chancelier,  qui  lui  a  fait  sentir  les  avantages  qu'il  y  avait  à 
terminer  l'ouvrage  pa^  ce  recueil  précieux  qui  en  présente  un  extrait 
fidèle,  formé  par  les  textes  mêmes  (3). 

(*)  Voici  ce  que  M.  Potbier  dit  de  ce  travaâ  dans  la  préfaee  ia  ces  d^«  iHns  9 
Têrûm  €ùm  circa  utrumque  litulum  Tn^m'antii  muli^  n^fe^mk  ^ 

liûs  consulatur,  ex  utroque  tilulo  duplice^h  quftsi  io{i}^9  juvis  (ippendicevi^ 
(supplétif  (diundè  notionibus  regulisque  quàm  plurimu§)  cçnficere  tentabi' 
«114*  •  cujus  lectionet  velut  fdcili  et  simpllci  vid,  nihil  injure  nostro  ignohim 
esse  possit;8ive  quoaâ  verba,  ea  êallem  quœ  frequenttàê  eeeurrw^;  9ii»9 
quoaé  re$  ipsae,  quœcumque  brevi  aHqud  $intenê%â  pêsêuui  oomp»eàêmdi, 

(')  lyès  le  commeneement  de  Tent  reprise,  M.  le  obaneelier  engage»  H»  Potbi^r 
à  préparer  les  matériaux  de  oea  depx  iitr^.  V^i  oe  que  fQpii^gqe^t  4  ç»  mje^ 
les  réflexloQ^  par  écrit  qu'il  lui  remit  e^  1736, 

«En  travaillant  sur  chaque  titre  partJiçuUer»  il  f^udr^t  en  ej^traire,  comme  pr 
«  récapitulation  :  1<>  les  lois  qui  définissent  les  termes  de  droit  ;  9<>  les  règles  gé- 
«  nérales  qui  se  trouvent  dans  les  lois  du  titre.  Ce  travail,  jusqu'à  présent,  n'a  été 
«  bien  exéeuté  par  personne.  Quand  on  aurait  eu  une  atlentien  persévérante  à  le 
«  faire  sur  tou^  les  titres,  09  réunirait  teut  oe  qui  se  trouverait  dans  ohaaun  sur 
•  Içs  d?uî  peints  que  je  viens  de  marquer  pKmr  en  f^a^or  d^ux  titras  g^érafui^ 
«  l'aa,  4$  VerborHm  sigmfieatu^ne,  l'autre,  4e  Re^uji^  ;Vri«,  qui  s^riûçnt  mf»(*- 
«  leurs  que  ce  que  l'on  trouve  sous  ce$  deu^  rvjl)riquç3  dan$  )^  P^^çt^»  et  U  ne 
«  s'agirait  plus  que  Ac  donner  à  l'un  et  ^  l'autre  un  ordre  plus  naturel  et  plus  par-. 
«  fait  que  celui  qu'on  a  suivi  dans  l'arrangement  de  ces  deux  titres  ds^ns  le  corps 
«c  de  droit.  » 

{*)  Ceci  est  établi  par  une  lettre  de  M.  le  chancelier,  du  20  avwl  <745. 

«  Je  n'ai  pu  trouver  encore  le  loisir  de  répondre  comme  je  le  vanlais  à  la  letlne 


DE   M.    POTUIER.  JiXlît 

M.  Pôtfaier  a  été.  plus  de  douze  ans  à  composer  ce  grand  ouvrage  ^  et 
plus  de  yf  Dgt<cinq,  si,  conune  il  est  juste  de  le  faire,  on  impute  sur  œ 
travail  celui  par  lequel  il  s'était  rendu  capable  de  l'entreprendre.  Il  a 


«  que  vous  m^'avee  écrite  le  13  janvier  dernier,  sur  le  grand  ouvrage  dont  vous 
«  êtes  occupé,  et  je  profite  d'un  temps  où  je  suis  un  peu  plus  libre,  pour  vous 
«  dire  d'abord  que  j'approuve  fort  en  général  le  plan  que  vous  vous  êtes  formé 
«  pour  recueillir  et  arranger  les  règles  que  les  titres  de  Regulis  Juris  et  de  Ver^ 
a  borum  signiflcatione  doivent  renfermer  ;  mais  je  ne  saurais  être  de  votre  sen- 
«  timent  sur  le  dessein  dans  lequel  vous  me  paraissez  être  d'en  faire  un  ouvrage 
«  séparé,  qui  ne  sera  imprimé  qu'après  que  votre  Digeste,  mis  en  ordre,  aura  éK 
«  donné  au  public,  et  je  trouve  deux  inconvénients  dans  ce  dessein. 

«  Le  premier  est,  que  les  deux  titres  dont  il  s'agit,  et  qui,  selon  votre  lettre,  s^ 
«c  ront  compris  dans  votre  grand  ouvrage,  ne  s'y  trouveront  que  d'une  manière 
«  très  superficielle  et  très  imparfaite,  puisque,  si  j'ai  bien  conçu  votre  pensée,  ils 
«  ne  contiendront  que  les  règles  que  vous  n'aurez  pu  placer  sous  aucun  de  tous  les 
«  titres  précédents  \  ce  ne  sera  donc  qu'une  espèce  de  résidu,  qui  ne  répondra 
ti  nullement  à  la  promesse  que  ces  titres  font  aux  lecteurs,  ou  à  ce  qu'ils  leur  an- 
«  noneent. 

«  Le  second  inconvénient  est,  qu'il  faudra  par  là  que  ceux  qui  s'attachent  à  Té- 
«t  tade  de  la  jurisprudence  romaine,  aient  deux  livres  au  lieu  d'un,  et  qu'ils  soient 
«  souvent  obligés  de  chercher  dans  deux  ouvrages  ce  qu'ils  devraient  trouver  dans 
«  un  seul. 

«  Ainsi,  soit  parce  qu'on  doit  tendre  toujours  à  l'intégrité  d'un  dessein  également 
a  rempli  dans  toutes  ses  parties,  soit  parce  qu'il  est  juste  d'avoir  égard  à  la  faci- 
«  alité  et  à  )a  commodité  de  ceux  qui  s'en  servent,  je  crois  que,  sans  renvoyer  à 
«  un  autre  temps  les  deux  titres  plus  étendus  que  vous  vous  proposez  de  donner 
«  sur  les  relies  du  droit,  et  sur  la  signification  des  mots,  il  est  fort  à  propos  que 
«  vous  les  fassiez  entrer  dès  à  présent  dans  l'ouvrage  qui  est  sous  la  presse. 
((  Comme  vous  en  avez  sans  doute  tous  les  matériaux  déjà  rassemblés,  vous  n'aurez 
te  pas  besoin  de  beaucoup  de  temps  pour  les  mettre  dans  l'ordre  que  vous  m'avez 
«marqué,  et  qui  est  fort  bon.  Quand  même  cela  devrait  retarder  un  [peu  l'im- 
«  pression  de  votre  livre,  le  public  en  serait  bien  dédommagé  par  l'avantage 
«  d'avoir  mi  ouvrage  parfait,  où  il  trouverait  tout  ce  qu'il  peut  désirer,  sans  être 
«  obligé  d'en  attendre  une  espèce  de  supplément;  et  vous  y  gagnerez  méoie  du 
«  cêté  de  la  réputati<»du  livre,  à  laquelle  les  diBUX  titres  dont  il  est  question  peu-, 
c  vent  beaueoup  eontrilMsr  ;  parce  qu'ils  seront  peut-être  le  premier  objet  de  l'at-- 
«  tention  des  connaisseurs»  qui  voudront  juger  promptement  par  là  du  mérite  et 
«  de  l'utiliH  As  votre  méthode. 

«  Je  ne  doute  pas,  au  surplus,  qu'en  travaillant  sur  ces  deux  titres,  vous  n^ayez 
«  fait,  ^  que  vous  ne  fassiez  encore  un  grand  usage  du  savant  ouvrage  que  Jac« 
«  ques  Godefroy  a  fait  sur  le  titre  de  Regulit  juris,  et  de  celui  de  Petrus  Faber, 
ff  président  des  enquêtes  du  Parlement  de  Toulouse,  qui  était  aussi  un  des  plus  ha- 
n  biles  jitrtsooBSultes  que  la  France  ait  produits.  Je  ne  vous  parle  point  de  plu- 
«  sieurs  SMtres auteurs  qm  vous  switsaos  doute  bien  connus,  et  surtout  de  M.  Oe; 
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été  aidé  dans  rexécution ,  par  M.  de  Guienne  ,  avocat  en  Parlement , 
gon  ami  intime,  et ,  j'ose  dire  ,  le  mien.  La  préface ,  qui  est  très  bien 
écrite,  est  de  M-  de  Guienne.  M.  Polhier  lui  en  fournissait  les  maté- 
riaux. :  mais,  quoique  avec  beaucoup  de  littérature,  il  n'aimait  pas  un 
genre  de  composition  châtiée  et  ornée.  Il  n'y  aurait  point  eu  de  pré- 
face, ou  elle  eût  été  très  courte,  si  M.  de  Guienne  ne  s'eû  fût  chargé. 
Il  a  eu  aussi  beaucoup  de  part  au  commentaire  sur  la  loi  des  Douze 
TableS;  qui  est  à  la  tête  du  second  volume. 

Quant  au  corps  de  l'ouvrage ,  quoique  M,  de  Guienne  ne  se  fût 
chargé  que  de  corriger  les  épreuves  ,  son  travail  a  été  beaucoup  plus 
loin  et  plus  utile.  C'était  un  homme  exact ,  difficile  à  contenter,  bon 
critique,  et  tel  quille  fallait  pour  être  associé  à  M.  Pothier,  qui,  ne 
s'occupant  que  du  fond  des  choses  ,  aurait  négligé  bien  des  soins  de 
détail,  qui  contribuent  cependant  beaucoup  à  la  perfection  d'un  ou- 
vrage. Il  n'avait  pas  Tétendue  de  connaissances,  ni  la  grande  facilité 
de  M.  Pothier  ;  et  il  n'en  était  par  cela  même  que  plus  propre  à  ce  tra- 
vail de  révision.  11  jugeait  des  autres  par  lui  même.  Trouvait-il  un  texte 
qui  avait  besoin  d'être  éclairci,  ou  qui  pouvait  trouver  ailleurs  une 
place  plus  convenable,  ou  une  transition  négligée?  il  faisait  ses  re- 
marques et  ses  objections  à  M.  Pothier,  et  tirait  de  lui  un  changement 
de  place,  une  explication  ou  une  note  (0« 

Un  autre  ami  intime  de  M.  Pothier,  a  été  M.  Rousseau ,  avocat  et 


«  mat,  dont  on  peut  tirer  de  grands  secours  sur  ce  qui  regarde  les  règles  générales 
«  du  droit. 

«  Vous  ne  m'avez  pas  parlé  dans  votre  lettre  du  plan  que  vous  vous  êtes  formé 
«  sur  le  titre  de  Verborum  significatione ;  mais  je  présume  que,  quand  vous  vous 
«  proposez  de  faire  imprimer  ce  titre  séparément,  et  d'une  manière  plus  étendue, 
«  votre  intention  n'est  pas  de  le  faire  dégénérer  en  dictionnaire  ou  en  Lexiconjuiris^ 
«  semblable  à  celui  de  Brisson  ou  de  Calvin  ;  et  que,  suivant  l'esprit  général  de  ce 
«  titre,  vous  le  renfermez  dans  les  explications  de  mots  qui  ont  été  données  par  les 
«  lois  mêmes,  et  qui  contiennent  ou  qui  indiquent  un  principe  ou  une  rè^le  de 
«  droit,  ou  la  jnanière  d'en  interpréter  les  tesLtes. 

«  Ce  sont  à  peu  près  les  réflexions  que  j'ai  faites  en  lisant  votre  dernière  lettre; 
«  et  vous  devez  les  regardez  comme  une  nouvelle  preuve  du  cas  que  je  fais  de 
«  votre  travail,  et  de  l'estime  avec  laquelle  je  suis,  etc.  » 

(*)  J'ai  eu  l'avantage  de  demeurer  près  de  deux  ans  avec  M.  de  Guienne  dans 
ce  temps-là  même;  et  j'ai  vu  combien  il  mettait  de  soin  et  d'exactitude  dans  ce 
travail,  qui  lui  a  coûté  dix  années  de  son  meilleur  temps,  et  lui  a  fait  perdre  abso- 
lument le  travail  du  palais.  H  était  garçon,  aussi  plein  de  religion  que  M.  Pothier; 
bien  moins  riche,  et  aussi  détaché  des  biens  de  cette  vie.  Il  disait  que  cette  entre- 
prise était  la  tâche  que  la  Providence  lui  avait  imposée  ;  et  quelque  onéreuse 
qu'elle  ait  été  pour  lui,  il  s'en  est  acquitté  avec  un  zèle  et  un  soin  admirables. 
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professeur  de  droit  français  à  Paris.  Leur  liaison  était  très  ancienne  : 
die  s'était  formée  à  Paris,  où  M.  Pothier  avait  fait  plusieurs  séjours 
avant  1730,  et  depuis.  Il  y  était  entré  dans  des  conférences ,  où  il  s'é- 
tait lié  avec  plusieurs  avocats  célèbres,  qui  ont  conservé  des  relations 
avec  lui ,  et  avaient  pour  lui  toute  Testime  qu'il  méritait.  Hais  sa 
correspondance  avec  M.  Rousseau  était  continuelle ,  et  roulait  tou- 
jours sur  leurs  études  communes.  Ils  se  voyaient  tous  les  ans  aux 
vacances. 

M.  Rousseau  avait  beaucoup  d'acquis,  un  excellent  jugement ,  une 
facilité. si  grande  dans  Tclocution ,  qu'il  était  difficile  de  le  suivre  lors- 
qu'il traitait  une  question,  et  une  si  prodigieuse  mémoire,  qu'il  rete- 
nait non-seulement  le  fond  des  choses,  mais  citait  sur-le-champ  les 
autorités  dont  il  appuyait  son  avis.  C'était  de  lui  que  M.  Pothier  ap- 
prenait ce  qu'on  appelle  la  jurisprudence  actuelUf  qu'il  n'approuvait 
pas  toujours ,  mais  qu'il  fallait  faire  connaître  ^  espèce  de  législation 
versatile,  malheureusement  trop  fréquente ,  et  qui  n'a  guère  lieu  que 
par  l'imperfection  de  nos  lois. 

M.  Pothier  faisait  le  plus  grand  cas  de  l'opinion  de  M.  Rousseau , 
ils  se  rapprochaient  le  plus  souvent,  mais  pas  toujours.  En  plusieurs 
endroits  de  ses  Traités,  M.  Pothier  rapporte  Tavis  de  M.  Rousseau,  soit 
pour  le  combattre,  soit  pour  appuyer  le  sien,  soit  pour  laisser  le  choix 
au  lecteur  dans  certaines  questions  où,  sans  se  déclarer  lui-même ,  il 
présente  les  moyens  d'un  avis,  et  ensuite  celui  de  M.  Rousseau. 

Les  Pandectes  étaient  un  ouvrage  considérable,  très  coûteux  à  im- 
primer, écrit  en  latin,  et  sur  une  matière  dont  l'étude  est  très  négligée 
parmi  nous.  On  eut  de  la  peine  à  trouver  des- libraires  qui  voulussent 
s'en  charger  :  ils  craignaient  que  le  débit  n'en  fût  impossible,  ou  très 
long.  Il  s'est  cependant  fait  assez  promptement ,  parce  que  les  étran- 
gers en  ont  enlevé  la  plus  grande  partie. 

L'ouvrage  n'a  essuyé  d'autre  critique  que  celle  du  journaliste  de 
Leipzig,  qui,  soit  par  jalousie  de  ce  que  la  gloire  d'une  si  grande  en- 
treprise était  enlevée  à  sa  patrie,  soit  par  d'autres  motifs,  Tattaqua 
avec  aigreur.  Il  en  parla  comme  d'un  ouvrage  qui  n'avait  rien  de 
neuf  et  d'intéressant  ;  comme  d'un  travail  sans  mérite,  entrepris  pour 
se  faire  un  noip  à  peu  de  frais ,  et  dans  lequel  on  ne  trouvait  pas  ce 
fonds  d'érudition  dont  autrefois  tous  les  jurisconsultes ,  et  encore  au- 
jourd'hui les  Allemands  ornent  ou  surchargent  leurs  ouvrages. 

On  connaissait  assez  M.  Pothier  pour  être  persuadé  qu'il  ne  pren- 
drait pas  la  peine  d'y  répondre.  Un  de  ses  confrères  s'en  chargea  ;  et 
on  ne  lui  montra  la  critique  qu'avec  la  réponse  imprimée,  sous  la 
forme  d'une  lettre  adressée  aux  auteurs  du  Journal  des  Savants*  On 
bit  voir,  dans  cette  lettre,  que  le  journaliste  allemand  n'avait  senti  ni 


XLir  ÉLOGE    HISTORIQUE 

le  mérita  ni  Fobjet  de  l'ouvrage  :  que  l'auteur  ne  s'était  paa  propOMi 
de  faire  un  oemipentaire ,  ni  de  ae  jeter  dans  des  discussions  d'érudi<» 
tion  ;  mais  au  contraire  de  dispenser  de  Tétude  des  commentaires^  plus 
pénible  que  celle  des  lois  \  do  présenter  un  oomn^ntaire  des  textes 
par  les  textes  mêmes;  et  de  les  éclairdr  par  là  manière  de  les  lier  eiw 
semble  et  de  les  plac^. 

On  imprimait  le  premier  volume  des  Pandeetes ,  lorsque  M.  PotMe# 
tomba  dangereusement  malade ,  au  retour  d'un  voyage  qu'il  avait  fait 
en  Sologne,  chez  un  de  ses  confrères.  Il  revint  à  cbeval  avec  la  fièvre. 
Jamais  il  n'avait  été  malade  :  quoique  d'un  tempérament  faible,  il  sqNif» 
tenait  sa  santé  par  la  régularité  de  son  régime.  La  lièvre  était  pour 
lui  un  état  nouveau  .et  inconnu;  il  voulut  lui  résister  quelques  jours 
sans  la  connaître  ^  enfin,  au  lieu  d'appeler  un  médecin,  il  alla  lecon^'* 
sulter,  et  lui  demander  la  cause  de  cette  maladie  qu'il  éprouvait.  L^ 
médecin  l'eat  bientét  trouvée ,  le  fit  retourner  cbei  lui  ^  et  coucher» 
La  fièvre  devint  très  sériouse,  <4  l'on  f^raignit  pour  sa  vie. 

Heureusement  la  maladie  céda  :  mais  le  rétablissement  ne  fiit  pa^ 
entier  :  il  demeura  percHis  des  jambes,  et  prit  aisément  son  parti  sur 
cette  privation,  qui  dura  asses  longtemps  pour  lui  faire  craindre  qu'elle 
ne  durât  toujours.  Il  s'estimait  trop  heureux  que  Dieu  lui  eût  conservé 
la  liberté  de  l'application  et  du  travail.  Il  donna  à  l'étude  d'autant  flm 
de  temps,  que  la  vie  sédentaire  lui  en  laissait  plus  de  libre.  Il  n'espérait 
plus  recouvrer  l'usage  des  jambes,  après  avoir  tenté  inutilement  plu<« 
sÎQura  remèdes,  lorçqu'enfin  on  se  douta  que  la  faculté  de  marcher 
pouvait  être  empèebée,  moins  par  un  <^t^cle  réel  et  invincible,  que 
par  le  défaut  trop  long  d'exercice.  On  lui  conseilla  d'essayer  à  mardieri 
par  le  moyen  de  deux  poulies^  qui,  roulant  dans  des  coulisses  attachée» 
au  plancher  de  sa  chambre,  le  tenaient  suspendu  sous  les  bras,  et  lui 
permettaient  de  remuer  les  jambes  sans  leur  laisser  porter  tout  le  poids 
du  corps.  Il  se  soumit  à  cet  essai,  qui  lui  dénoua  les  jambes  ;  peu  à 
peu  il  en  retrouva  Tusage  ;  il  ne  lui  resta  que  de  la  roideur»  Il  avait  étéf 
très  graqd  marcheur  avant  sa  maladie  \  il  le  fut  asse;(  depuis  pour  1^ 
^besoin  ;  car  plus  il  avança  en  dge,  plus  ses  occupations  se  multipliaient^^ 
au  point  de  lui  interdire  presque  toute  dissipation.  Lorsqu'on  l'exhor-» 
tait  À  en  prendre,  il  disait  que  le  chemin  de  <sh^  lui  s^u  GbMelet  était 
im  ei^erçice  suf&sant.  *    . 

L'étude  du  droit  avait]déjii  commencé  à  se  ranimer  dans  l'Umv^rsitô 
d'Orléans*  M*  Prévèt  de  la  Janès,  c(HiseiUer  au  Présidial,  et  professeur 
de  droit  français,  avait  senti  qu'en  vain  un  homme  destiné  à  enseigner 
acquiert  des  connaissances  ^  qu'il  n'est  utile  qu'à  lui-même  dans  une 
place. instituée  pour  l'utilité  des  autres,  a  Une  réussit  h  leur  fidre  goûtée 
0^  qu'il  es^igne»  et  à  inspirer  l'amoiur  de  l'étude.  C'était  un  homiwi 
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ie  beaucoup  de  mérite  et  d'acquig,  du  eoramerce  la  plus  agréable,  et 
d^un  esprit  très  oraé  (}),  J)  aimait  les  jeunes  gens-,  il  avait  l'art  de  ai 
les  attacher  et  de  les  intéresser  A  leurs  succès.  Ce  talent  est  d'autafit 
plus  nécessaire  à  un  professeur  de  droit,  qu'il  n'a  pas  cette  esp^e  d'au» 
torit0  qui  force  au  travail,  mais  seulement  une  autorité  de  raison  et  de 
persuasipn.  Il  a  pour  disciples,  des  gens  placés  di^s  pet  intenralte  cr»"^ 
tique  qui  sépare  )a  première  jeyoease  de  l'âge  raisûoaabla  \  des  geaa 
qui  souvent  sont  d'autant  plus  amoureux  de  riodépeodaaçe,  ^'iU  oot 
{dus  affûré  au  t(^vfm  qui  devait  les  on  mettre  m  possession  j;  et  qui,  s  ils 
ont  ecvuervé  ramour  de  l'étude,  doivent  assez  naturçllemeot  préférer 
les  doueeura  de  la  littérature  et  Taustérité  et  H  la  sécheresse  de  la  junsr- 
pnidence. 

M.  de  la  Jauè«  mourut  au  mois  d'octobre  1749.  M.  le  chancelier  fut 
vivement  sollicité  pour  nommer  è  cette  place.  Il  connaisaait  parfaite- 
ment le  mérite  de  M.  Pothier,  et  désirait  aussi  de  la  lui  donner:  M-  Po* 
ihier,  de  sou  côté,  la  désirait  aussi,  par  amour  pour  les  jeunes  ganS| 
et  par  le  plaisir  qu'il  trouvait  è  enseigner.  Mais  il  n'était  pas  dans  sou 
caractère  de  solliciter ,  et  sa  timidité  était  un  obstacle  qu'il  fallait  lui 
aider  à  vaiaere.  h  n'oserais  assurer  si  M»  Gilbert  de  Voisins  leva  ç4 
obstacle,  en  lui  proposant  la  chaire  de  la  part  de  Mr  lo  chancelier^  oif 
si  M.  Pothier  eut  le  courage  de  surmonter  sa  timidité ,  au  point  de  (4^- 
moiguer  à  M«  Qilbert  que  cette  place  le  flatterait.  Quoi  qu'il  en  soit,  il 
fut  nommé  saus  que  personne  s'en  doutât,  )L.a  satisfaction  qu'il  éprouva 
ne  put  être  troublée  que  par  la  peine  qu'il  reçsentit  de  s'être  trouvé  en 
içoQCurrence  avec  M-  Guyot,  docteur  agrégé,  et  de  le  voir  privé  d'une 
pb^  qu'jl  ne  pouvait  manquer  d'obtenir,  g'il  n'eût  paç  eu  un  çonipéti- 
teur  aussi  redoutable*  Il  n'avait  désiré  de  cette  place  que  le  plaisir 
d'enseigner  ;  il  espéra  pouvoir  réparer  l'espèce  de  tort  qu'il  faisait  à 
â  M*  Guyot,  en  l'engageant  è  accepter  le  partage  des  émoluments.  Il 
se  passa  entrç  wx,  à  cette  oeca^on»  un  combat  de  générosité  aussi  ho- 
JMM'ahle  pour  l'un  que  pour  l'autre.  M*  Guyot  insista  ^  refuser  ^  et  peu 
d'années  après  il  a  obtenu  une  chaire  par  le  concotirs. 

On  se  plaint  dQ  la  décadence  des  études  du  droit.  I^a  pause  de  cet 
•abandon  est  d'autant  plus  grave  et  plus  diflQcile  ^  réformer,  qu'elle 
tient  A  l'état  général  des  mcnurs  dans  la  nation,  à  la  frivolité  du  si^Ie, 
k  h  dissipation  des  jeunes  gens,  qu'on  fait  entrer  dans  le  wonde  beau- 
çfi^  trop  tôt.  I,es  n^aUres  les  plus  capables  et  les  mieu;^  intention- 
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Q)  Nou3  avons  de  M.  Prévôt  de  la  Janès  un  ouvrage  intitulé,  Principes  de  l(f 
Jurisprudence  française^  suivant  Vordre  des  actions.  Il  n'a  été  imprinné  qe'a- 
près  sa  mort.  On  y  remarque  la  méthode  et  la  précision  qui  formaient  le  saraetèra 
de  son  esprit.  Il  écrivait  avee  beaaeoep  de  pureté  et  d-élég^ce. 
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nés  ne  peuvent  que  lutter  contre  cette  cause  générale,  et  lui  opposer 
de  l'assiduité,  de  l'application  et  du  courage  :  leurs  succès,  quelque 
chose  qu'ils  puissent  faire,  se  borneront  toujours  à  un  petit  nombre  dr 
jeunes  gens  qui  profiteront  de  leurs  soins. 

H.  Pothier  succédait  à  un  professeur  qui  avait  commencé  à  inspirer 
de  l'émulation  *,  et  il  a  trouvé  dans  ceux  qui  composent  aujourd'hui 
l'Université,  des  confrères  remplis  des  mêmes  vues,  et  du  même  zèle 
pour  l'instruction  des  jeunes  gens« 

Les  hommes  les  plus  célèbres  ne  sont  pas  toujours  les  meilleurs 
maîtres  *,  et  même  la  profondeur  des  connaissances  semble  leur  rendre 
cette  fonction  plus  pénible,  et  s'opposer  au  succès  de  l'enseignement. 
Le  travail  de  la  composition  n'a  rien  que  d'agréable  pour  un  homme 
qui  a  fait  une  étude  suivie  d'une  science,  qui  en  a  saisi  l'ensemble,  et 
en  possède  toutes  les  parties.  Les  idées  dont  il  est  rempli,  se  présen- 
tent en  foule,  et  s'empressent  de  s'arranger  sous  sa  plume  :  s'il  a  de 
la  méthode  dans  l'esprit,  elles  se  placent,  d'elles-mêmes  et  sans  effort, 
dans  l'ordre  le  plus  naturel.  Les  difficultés  qu'il  rencontre,  loin  de  le 
rebuter,  deviennent  pour  lui  un  nouvel  attrait.  La  nécessité  de  prendre 
pai*ti  dans  les  questions  importantes,  le  force  de  chercher  les  objec- 
tions, et  de  s'assurer,  par  la  discussion,  de  la  vérité  du  sentiment 
qu'il  embrasse. 

Mais  le  talent  d'enseigner  est  tout  différent,  et  il  est  rare  de  le  join- 
dre à  l'étendue  du  savoir.  Se  rabaisser  aux  premiers  éléments,  pour 
se  faire  entendre;  varier  l'instruction,  et  la  manière  delà  présenter*, 
s'occuper  en  entier  des  autres,  et  jamais  de  soi-même  ;  se  mettre  à  la 
portée  de  tous  les  esprits,  de  manière  que  les  moins  pénétrants  ne  puis- 
sent se  plaindre  qu'on  les  négUge  -,  paraître  soi-même  ne  savoir  que  ce 
qu'il  s'agit  d'enseigner  dans  le  moment  ;  revenir  sur  les  mêmes  points 
pour  les  inculquer  \  descendre  des  premiers  principes  aux  conséquences 
par  une  gradation  facile  ;  ne  dire  à  la  fois  que  ce  qu'il  faut,  pour  ne 
pas  surcharger  les  auditeurs,  et  le  dire  avec  méthode  et  clarté  ;  s'assu- 
rer qu'ils  vous  suivent  avant  d'aller  plus  loin,  et  les  prendre  par  ja 
main  pour  les  aider  à  avancer  :  tel  est  le  talent  d'un  maître  *,  tel  était 
supérieurement  celui  de  M.  Pothier.  Il  faisait  plus  \  il  savait  tellement 
cacher  la  supériorité  du  maître,  que  les  étudiants  croyaient  converser 
avec  un  ami.  Ses  leçons  étaient  des  conférences  dans  lesquelles  il  sou- 
tenait l'attention  par  des  interrogations  qui  mettaient  les  jeunes  gens 
à  portée  de  faire  valoir  leurs  études  particulières.  La  question  s'adres- 
sait à  un  seul,  et  tous  s'empressaient  d'en  chercher  la  réponse.  Tous 
étaient  en  haleine,  parce  que  la  question  suivante  pouvait  s'adresser 
A  eux.  La  réponse  était-elle  difficile  ?  la  tournure  même  de  la  question 
servait  à  y  conduire,  et  l'indiquait  aux  esprits  attentifs,  en  leur  lais- 
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Sânt  tout  le  plaisir  de  la  recherche  et  l'honneur  de  la  solution.  L'ob- 
jection la  moins  solide,  celle  même  qui  annonçait  ou  le  peu  d'avance- 
ment, ou  Toubli  de  principe,  était  écoutée  et  répondue  avec  bonté. 

Quinconque  connaît  les  efTets  de  l'émulation,  sait  de  quoi  les  hom- 
mes sont  capables,  lorsqu'ils  sont  animés  par  ce  puissant  aiguillon,  et 
peut  apprécier  la  valeur  des  études  que  faisaient  sous  un  tel  maître  les 
jeunes  gens  qui  avaient  de  la  bonne  volonté  *,  et  la  manière  intéressante 
dont  il  enseignait,  était  bien  propre  à  en  augmenter  le  nombre.  Je  l'ai 
dit  plus  haut,  M.  Pothier  n'avait  désiré  de  sa  place  que  la  satisfaction 
d'enseigner-,  il  ne  s'en  réserva  que  cet  avantage,  et  en  partagea  les  émo- 
luments entre  les  pauvres  et  ses  disciples.  A  l'examen  public  de  droit 
français  qui  termine  le  cours  des  études,  il  substitua  une  dispute  pu- 
blique sur  les  matières  qu'il  avait  enseignées  pendant  Tannée.  Les 
jeunes  gens  qui  voulaient  y  entrer,  s'y  disposaient  de  longue  main  par 
des  études  sérieuses  :  nul  n'aurait  osé  se  présenter  dans  la  lice ,  sans  la 
confiancre,  sinon  de  vaincre,  du  moins  de  se  faire  honneur.  Le  public, 
qui  s'intéresse  au  succès  des  jeunes  gens,  aimait  à  être  spectateur  de  ce 
combat  dont  l'Université  était  juge.  Le  prix  du  vainqueur  était  une 
médaille  d'or,  adjugée  en  public.  Les  autres  contendants  n'étaient  pas 
sans  récompense  *,  ils  recevaient  des  médailles  d'argent. 

On  peut  croire  que  les  athlètes  ne  se  ménageaient  pas  :  la  dispute 
durait  une  séance  pour  chaque  contendant,  qui  avait  tous  les  autres 
pour  adversaires,  et  les  attaquait  à  son  tour.  La  manière  de  proposer 
les  questions,  et  celle  d'y  répondre,  entraient  également  dans  la  ba- 
lance du  jugement.  Chacun  prévoyant  que  les  traités  enseignés  dans 
l'année,  étaient  aussi  familiers  à  ses  adversaires  qu'à  lui,  croyait  devoir 
chercher  ailleurs,  et  allait  puiser  des  arguments,  soit  dans  le  corps  de 
droit,  soit  dans  les  auteurs  qui  avaient  rapport  à  la  matière  \  et  le  com- 
bat était  si  sérieux,  que  les  juges  étaient  quelquefois  obligés  d'en  ré- 
primer l'ardeur,  et  d'intervenir,  soit  pour  rappeler  aux  matières  pro- 
posées dont  on  s'écartait,  soit  en  présentant  d'une  maniera  plus  claire 
la  question  que  l'argumentateur  avait  cherché  à  rendre  embarrassante 
pour  surprendre  son  adversaire. 

M.  Pothier  ne  se  contenta  pas  d'encourager  ses  disciples  par  des  prix. 
Rien  de  personnel  n'entra  jamais  dans  ses  vues.  Les  étudiants  des  deux 
premières  années  devaient  devenir  les  siens  ;  ils  eurent  également  part 
à  ses  faveurs  :  et  souvent  dès  la  première  année,  l'amour  de  l'étude  et 
le  plaisir  de  l'entendre  les  conduisaient  à  ses  leçons.  L'examen  sur  les 
Institutes  et  la  thèse  de  bachelier  devinrent  des  concours  toutes  les  fois 
qu'il  se  présenta  des  contendants  :  et  le  zèle  de  M.  Pothier  fut  toujours 
parfaitement  secondé  par  celui  des  autres  professeurs. 

Combien,  depuis  vingt-cinq  ans,  n'est-il  pas  sorti  de  cette  école  d'excel- 
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loUts  sujette  (foA  ont  porté  danâ  la  magistrature  et  dada  le  bârreail  la 
connaissance  dert  lois  et  l'amour  du  travail  1 

M.  Pothiery  après  avoir  achevé  son  grand  otivrage  des  Pandeotes^ 
8*ouvritune  carrière  immense,  qui  ne  devait  être  terminée  qu'avec  sa 
vie.  II  avait  traité  autrefois,  pour  son  usage  particulier,  toutes  les  ma- 
tières de  droit  français*  La  nécessité  d'enseigner  l'engagea  à  les  tra- 
.  vailler  de  nouveau  >  et  ces  traités  sont  manuscrits,  entre  les  mains  de 
beaucoup  de  personnes.  Il  les  eût  encore  rotouchéSi  si  le  temps  lui  eût 
permis  de  les  publier. 

En  1740,  M.  Pothier  avait  donné,  conjointement  avec  M«  Prévôt  de 
Ift  Janès  et  M«  Jousse,  une  édition  de  la  Coutume  d*Orléanê^  en  deux 
volumeSf  avec  des  notes.  Cette  édition  était  épuisée,  et  le  libraire  son- 
geait à  en  donner  une  autre  :  il  s  adressa  à  M^  Pothier,  pour  le  prier  d'y 
retoucher.  M*  Pothier  s'en  chargea  avec  plaisir.  Mais  au  lieu  d'un  sim- 
ple travail  de  révision,  il  en  exécuta  un  tout  dilTérent^  et  bien  autres 
ment  important  et  utile*  A  la  tête  de  chaque  titre  de  la  coutume,  it 
plaça  un  traité  abrégé  de  la  matière,  espèce  de  commentaire  infiniment 
plua  utile  que  des  notes,  qui  n'étant  relatives  qu'à  un  article,  ne  lais- 
sent point  de  liaison  dans  l'esprit^  et  ne  fournissent  que  des  connais- 
sances aussi  décousues  que  le  texte  même  qu'elles  interprètent^  Il  a 
'  joint  des  notes  sur  les  articles  qui  ont  besoin  d'éclaircissement,  et  ren- 
voie continuellement  de  ces  notes  à lintroduction  du  titre;  et  de  ces  in- 
troductions, aux  articles  et  aux  notes  *,  ce  qui  lie  ensemble  tout  l'ouvrage. 
Forcé  de  se  restreindre  par  le  peu  d'étendue,  il  a  serré  son  style-,  de  sorte 
qu'on  a  dans  cet  ouvrage  un  excellent  abrégé  de  ses  traités.  On  y  trouve 
tout  ce  qui  est  essentiel  à  savoir,  exposé  avec  netteté  et  précision  *,  et  on 
peut  dire  que  quiconque  posséderait  bien  ces  deux  volumes^  aurait  une 
connaissance  assez  étendue  du  droit  coutumier  (0. 

Cet  ouvrage,  aussi  important  pour  la  coutume  de  Paris  que  pour  la 
nôtre,  par  le  grand  rapport  qu'elles  ont  ensemble,  forme  sur  le  droit 
coutumier  uiy^orps  complet  de  doctrine,  d'autant  plus  précieux,  qu'il 
sort  de  la  main  d'un  jurisconsulte.  Car  il  ne  faut  pas  croire  que  le 
droit  coutumier  n'a  aucun  trait  au  droit  romain,  et  qu'il  suffit  de 
connaître  les  coutumes  pour  bien  traiter  les  matières  qu'ellea  em- 
brassent. 

Dans  notre  législation,  presque  toute  positive  et  arbitraire,  la  raison 
n'entre  pour  rien  quant  à  l'établissement  des  principes.  Us  pourraient 
être  contradictoires,  et  ils  le  sont  en  effet  d'un  canton  à  l'autre,  et 
sont  tout  aussi  vrais.  Car  le  vrai  arbitraire  n'est  qu'une  vérité  et  un 
point  de  fait  *,  il  ne  peut  être  une  vérité  subsistante  par  elle-même*  Il 

(<)  Oâ  tîètrt  cte  féimprîrwt  eef  onyragêi  te-**»',  avec  des  ftogmeti'tdtloîïs. 
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je  trouve  sans  doute  beaucoup  de  ces  vérités  de  fait  ou  de  ceg.princî* 
pes  factices  mêlés  dans  toutes  les  légisktionsi  et  ayant  beaucoup  de 
détails  qui  ne  peuvent  être  déterminés  que  par  des  lois  positives» 
Malheureusement  ils  abondent  tellement  dans  la  flotte^  qu'on  n'y  trouve 
presque  autre  chose;  et  ces  lois  positivesi  qui  cesseraient  d'Ôtre  arbi^ 
traires  si  elles  avaient  une  raison  puisée  dans  une  nécessité  ou  utilité 
réelle^  ne  sont  presque  toujours  que  purement  arbitraires.  Hais  le  ju- 
risconsulte^  comme  le  magistrat,  ne  change  pas  les  lois  :  il  led  enseigne 
ou  les  explique  comme  il  les  trouve  établies ,  et  le  jurisconsulte  rai^ 
sonne  juste  diaprés  ces  principes  arbitraires,  lorsqu'il  en  tire  des  con« 
séquences  vraies,  lorsqu'il  démêle  avec  justesse  les  intérêts  contraires 
qui  s'élèvent  sur  leur  interprétation,  lorsqu'il  y  applique  avec  finesse  et 
sagacité  les  règles  supérieures  de  la  vraie  justice  distributive.  Il  est  plus 
satisfait  sans  doute  lorsqu'il  s'exerce  sur  ces  règles  mêmes  et  sur 
les  purs  principes  du  droit,  dont  l'application  particularisée  sur  la 
multiplicité  des  actions  et  des  rapports  que  les  hommes  ont  entre 
eux,  a  déjà  une  si  grande  étendue  :  mais  puisqu'il  a  plu  aux  hommes 
d'ajouter  à  ces  lois  nécessaires,  si  simples  en  même  temps  et  si  técour 
des,  tant  et  tant  de  lois  arbitraires,  il  devient  indispensable  de  partir  de 
ces  lois  données  pour  régler  les  intérêts  divers,  et  les  actions  qui  en 
naissent.  Mais  quelle  différence,  lorsque  ces  matières,  quoiqu'étran- 
gères  par  leurs  principes  au  véritable  droit,  sont  traitées  par  un  homme 
qui,  H^ayaUt  étudié  quelles,  rampe  et  se  traîne  servilement  dans  le 
cercle  étroit  de  cette  législation  d'institution  humaine,  ou  par  un  juris- 
consfilte  qui  sait  s^élever  au-dessus  de  cette  législation  ;  qui  la  respecte 
parce  qu'elle  existe,  mais  qui  se  sert  de  l'esprit  de  décision  et  des  vues 
qtfe  lui  fournit  h  icimce  du  droit,  pour  démêler,  discuter  et  interpré- 
ter ces  lois  posltiveis  ! 

I  Tel  a  été  Supérieurement  le  talent  de  Dumoulin,  qui  a  si  bien  su  ap- 

!  pliquer  à  Tintelligence  du  droit  coutumier  les  notions  et  les  lumières 

i  qu'il  tirait  des  lois  romaines  y  tel  a  été  celui  de  Loyseauy  de  notre  com- 

mentateur Lalande,  et  d'un  très  petit  nombre  d'autres  qu'on  distingue 
dans  la  foule  de  tant  d'auteurs  et  de  commentateurs  dont  nous  sommes 
surchargés. 

Tel  a  été  celui  de  M.  Pothier  ;  et  c'est  ce  qui  donne  un  si  grand  mé-< 
rite  à  ses  travaux  sur  le  droit  coutumier  :  c'est  ce  qui  doit  nous  faire 
regretter  qu'il  n'ait  pas  eu  le  loisir  de  publier  lui^^méme  tout  ce  qu'il 
avait  composé  sur  ces  matières.  Mais  il  n'est  guéare  de  savant  qui  n'ait 
donné  au  public  les  mêmes  regrets.  Dans  les  sciences,  et  surtout  dans 
cdte»  qui  exigent  un  grand  fonds  d'étude,  la  majeure  partie  dé  là  vie 
est  employée  à  acquérir  les  connaissances  qui  mettent  en  état  d'en- 
%  seigner  et  d'écrire,  et  le  temps  manque  ensuite  pour  l'exécution  de 
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tous  les  travaux  qu'on  se  propose.  Le  génie  et  le  savoir  inspirent  le 

courage,  et  portent  à  former  des  projets  auxquels  la  brièveté  de  la  vie 

met  obstacle.  Si  Ton  s'appliquait  trop  à  l'envisager,  on  tomberait  dans 

l'inaction  et  dans  la  langueur^  et  l'on  n'oserait  même  entreprendre 

ce  que  l'on  peut,  si  l'on  n'avait  l'espérance  de  faire  plus  qu'on  ne 

pourra. 

M.  Potbier  aurait  bien  eu  le  temps  de  ne  nous  rien  laisser  à  désirer 
sur  le  droit  coutumier,  s'il  ne  s'était  engagé  dans  un  autre  travail  qui  a 
eu  les  suites  les  plus  beureuses.  Il  entreprit  de  traiter  en  français  la 
matière  la  plus  importante  du  droit,  celle  dont  l'usage  est  le  plus  néces- 
saire et  le  plus  fréquent,  et  dont  on  ne  peutpuiser  les  principes  que  dans 
les  Pandectes  ;  la  matière  des  obligations  et  des  contrats  *,  et  il  y  a  en- 
tremêlé quelques  matières  de  droit  français,  les  retraits,  la  commu- 
nauté, le  douaire. 

Il  publia  en  1761  le  Traité  des  Obligations,  en  2  volumes,  comme  la 
base  de  ceux  qu'il  devait  donner  ensuite.  Cet  ouvrage  a  eu  le  plus  grand 
succès,  et  l'on  en  a  fait  deux  éditions.  Il  sera  toujours  regardé  comme 
un  livre  classique  et  essentiel.  C'est  celui  que  l'auteur  a  le  plus  tra- 
vaillé, et  qui  demandait  le  plus  de  profondeur  et  de  science  de  droit.  Il 
y  a  discuté  avec  autant  de  pénétration  que  de  clarté  la  divisibilité  et 
l'indivisibilité  des  obligations;  matière  extrêmement  subtile,  que  Du- 
moulin a  développée  dans  un  ouvrage  particulier  fort  profond,  mais 
fort  difficile  à  entendre.  Cette  matière  avait  besoin  d'être  traitée  avec 
cette  précision  et  cette  méthode  qui  manquaient  èiDu^noulin,  chez  le-' 
quel  la  profondeur  semblait  nuire  à  la  clarté. 

Le  traité  des  Obligations  annonçait  un  travail  suivi  sur  les  différents 
contrats.  L'auteur  a  rempli  cet  engagement.  Chaque  année  a  vu 
paraître  un  nouvel  ouvrage  (*).  Quels  étaient  ses  projets  par  la  suite  ? 
C'est  ce  qu'on  ignore.  II  est  probable  qu'il  aurait  donné  ses  ouvrages 
sur  le  droit  français. 

Ses  traités  sur  les  contrats  ont  cet  avantage,  qu'ils  renferment  non- 
seulement  la  connaissance  du  droit  civil,  et  l'application  de  ses  prin- 
cipes aux  actions  qui  se  présentent  dans  les  tribunaux,  mais  encore 
des  décisions  sûres  pour  la  conscience.  Les  matières  y  sont  traitées 
dans  le  for  intérieur  et  dans  le  for  extérieur  5  et  en  apprenant  aux 
hommes  les  actions  qui  naissent  de  leurs  conventions,  et  les  droits 
qu'ils  peuvent  poursuivre  en  jugement,  il  leur  enseigne  à  être  justes,  à 
n'exiger  rien  au-delà  de  la  justice,  quand  même  ils  pourraient  Fobte- 


(»)  F.  ci-dessus,  p.  vin,  la  liste  des  ouvrages  de  Polhier,  et  l'époque  de  leurs 
publications. 
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nir  ;  à  ne  blesser  jamais  les  droits  d'autrui,  quand  même  ils  pourraient 
le  faire  avec  succès  ;  partie  du  droit  bien  précieuse,  qui  constitue  Tes- 
sence  de  la  morale,  'et  qui  a  bien  plus  d'étendue  et  d'exactitude  que 
les  tribunaux  ne  peuvent  en  mettre  dans  leurs  décisions. 

Ce  n'est  qu'aux  jurisconsultes  qu'il  appartient  de  tenir  cette  balance 
de  la  justice  immuable,  dont  la  justice  humaine  ne  nous  offre  qu'une 
ombre  imparfaite  et  une  ressemblance  en  quelque  sorte  inanimée.  Ce 
n'est  qu'à  eux  qu'il  appartient  de  monter  sur  un  tribunal  supérieur  à 
ceux  que  l'autorité  civile  peut  ériger,  et  d'y  régler  avec  une  précision 
rigoureuse  les  droits  et  les  devoirs  des  hommes. 

Cette  partie  de  la  morale  est  sans  doute  aussi  du  ressort  des  théolo- 
giens,  et  ils  doivent  en  être  instruits  ;  mais  c'est  des  jurisconsultes  qu'ils 
doivent  l'apprendre.  Qu'ils  ne  rougissent  pas  de  consulter  les  lois  ro- 
maines j  ils  y  trouveront,  sur  presque  toutes  les  matières,  des  décisions 
pures,  exactes,  lumineuses,  sans  lesquelles  on  ne  peut  entreprendre 
de  diriger  les  hommes,  sans  risquer,  ou  de  les  égarer  par  des  décisions 
peu  sûres,  et  de  favoriser  l'intérêt,  qui  n'est  que  trop  adroit  à  faire 
illusion  à  la  bonne  foi,  ou  d'alarmer  et  de  troubler  les  consciences  par 
des  avis  trop  rigoureux  et  mal  fondés.  Aussi  M.  Pothier  n'aimait-il 
pas  que  les  théologiens  ou  casuistes  entreprissent  de  traiter  les  matières 
de  droit,  et  il  a  plusieurs  fois  réfuté  les  décisions  de  l'auteur  (d'ailleurs 
très  estimable)  des  Conférences  de  Paris.  Ils  doivent  lui  savoir  gré  de 
leur  avoir  appris  à  appliquer  les  principes  de  la  justice  aux  espèces  s\ 
variées  que  font  naître  les  conventions  :  ils  ne  peuvent  craindre  de  se 
tromper  en  suivant  les  décisions  d'un  homme  si  éclairé. 

Le  style  de  M.  Pothier  est  simple,  facile,  et  assez  ordinairement 
négligé.  Il  tenait  de  son  caractère,  éloigné  de  toute  prétention  et  de 
toute  recherche.  Mais  en  même  temps  il  est  de  la  plus  grande  clarté, 
sans  qu'on  puisse  même  se  plaindre  qu'il  soit  diffus;  avantage  que  rien 
ne  peut  remplacer,  et  qui  surpasse  tous  les  autres  dans  les  ouvrages 
qu'on  ne  lit  que  pour  s'instruire. 

Sa  modestie  lui  faisait  dire  qu'il  n'écrivait  que  pour  ses  écoliers. 
Quelques  journalistes,  plutôt  faits  pour  juger  des  brochures  frivoles, 
que  pour  apprécier  des  ouvrages  de  droit,  se  sont  arrêtés  à  cette  écorce  ; 
et  ne  jugeant  du  mérite  intrinsèque  que  par  cette  simplicité  de  style, 
ils  n'ont  pas  craint  de  répéter  ce  jugement  que  la  modestie  de  M.  Po« 
thier  lui  faisait  porter.  Mais  la  vérité  obligera  toujours  les  gens  en  état 
de  juger,  de  convenii*  que  non-seulement  ses  traités  sur  les  contrats, 
sont  propres  à  former  des  jurisconsultes,  mais  même  que  les  juriscon«> 
suites  les  plus  savants  les  liront  avec  fruit,  qu'ils  y  trouveront  la  vraie 
science  du  droit,  et  que  le  Traité  des  Obligations  est  un  chef-d'cBuvre. 

M.  Pothier  convenait  lui-même  qu'il  écrivait  sans  recherche  par 

TOM.  II.  d 
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rapport  au  style.  Il  ne  s'occupait  que  de  la  chofiei  et  rendàk  se»  iàém 
telles  qu'il  les  concevait  à  la  première  vue.  Mais-eomfiie  il  avait  Tes*- 
prit  très  luste^  ses  idées  se  présentaieat  toaîour»  avtso  (Hrdr^,  elles  se 
liaient  d'elles-méiDes  ensemble.  Son  plan  r^i^maii  toute  sa  matière  l 
ses  déinitions  sont  teneurs  exactes,  ses  divisions  claires  ei  métho- 
diques :  les  raisons  de  douter  et  de  décider  sont  mises  dan$  m  beau 
jour^  et  la  sduti(m  trouve  le  lecteur  instruit  ppr  h  discussion^  et  pré* 
paré  à  j  acquiescer.  Il  m'a  fait  plus  d'une  fois  l'b^QQeur  de  m'engager 
à  revoir  ses  manuscrits^  pour  y  corriger  des  uéig^ig^aces  ou  des  lon- 
gueurs. Je  l'ai  fait  toutes  les  fois  qu'il  m'en  a  cliargé;  ou  plutiM  je  me 
suis  mis  en  devoir  de  le  faire.  Mes  remarques  étaient  peu  fréquentes,  et 
peu  importantes,  malgré  la  liberté  qu'il  me  donnait^  je  dirai mêmei 
malgré  l'envie  de  lui  plaire  par  un  travail  qu'il  exigeait.  Je  sentais  que 
$i  j'avais  composé  l'ouvrage,  j'aurais  écrit  autrem^at  en  général,  parce 
que  chacun  a  sa  manière  d'écrire  :  maislorsque  je  voulais  serrer  le  style, 
ou  présenter  autrement  les  questions,  je  sentais  qu'il  eût  fallu  tout  re- 
manier, et  en  même  temps  que  son  style  était  celui  de  la  chose,  et 
qu'on  n'aurait  guère  pu  le  changer  qu'au  juréjudice  de  la  clarté.  Quel- 
fues  personnes  auxquelles  il  a  donné  la  môme  commissiim  ^  oui 
éprouvé  la  même  chose. 

Il  en  est  de  la  science  du  droit,  coosme  de  celle  de  la  médecine  ;  S 
mt  suffit  pas  d'en  avoir  acquis  la  théorie  par  l'étude,  pour  être  ea  état 
dtea  faire  Tapplication  ^  il  faut  j  joindre  l'usage.  M.  Pothier  possédai! 
également  cette  partie  ;  el  quoique  la  procédure  ne  présente  rien  que 
d'ennuyeux  pour  un  jmiseoneulte,  il  avait  surmonté  ce  dégoût.  On  a 
de  ku  mi  manusmt  sur  la  Procédure  cwih^  et  un  sur  la  Prooédtêre  cri-  * 
nUndk. 

A  tant  de  connaissances  acquises ,  il  réunissait  toutes  les  quafités 

propres  au  magistrat  dans  un  d^iré  excellent.  Z^  pour  le  bien  de  la 

justice  ,  assiduité ,  promptitude  dans  l'expédilien ,  désintéressement , 

intégrité  ,  fermeté ,  attachement  à  sa  compagnie.  Quelle  est  la  Vertu 

de  scm  état  qu'il  n'ait  pas  possédée  éminemment? 

)     II  se  voyait  avec  la  plus  grai^de  satisfaction  sur  le  tribunal,  enleuté 

I  de  ses  élèves,  qu'il  avait  pris  par  la  main  pour  les  y  faire  monter  ;  qu'il 

[avait  formés  par  ses  leçons,  et  qu'il  continuait  d'instmk-e par  ses  avis 

/et  par  ses  exemples.  Aucun  d'eux  n'a  jamais  pu  se  plaindre  qu'il  ait 

pf  is  sur  lui  ce  ton  de  supériorité  que  son  âge  et  son  mérite  lui  a«^ 

teietki  permis.  Comment  l'aurait-jl  eu  vis-à^vis  de  ses  confrères ,  il(  ne 

le  prenait  pas  même  avec  ses  disciples.  II  écoutait  les  avis  des  autres  ^ 

il  permettait  qu'on  lui  fit  des  objections ,  et  portait  la  c(mvi<Âion  par 

des  réponses  qui  frappaient  en  deux  mots  le  point  décisif. 

Quelle  netteté,  quelle  lumière  ne  mettait'-il  pas  dans  ses  rappoi^  ! 
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SwB  entrer  4ms  i^  détaik  îautitoS)  it  écartait  ce  que  iea  défenseur^ 
des  parties  n'ajoutent  que  trop  souvent  d^éUranger^  et  m  présentait  que 
U  cau^e  même,  et  las  moyens  respectifs. 

J>BB$  le  jugement  des  affaûrea  criminelles^  la  science  dn  jurisconsulte 
trouve  inoina  d'^plication^  Il  ne  a'agit  que  de  la  preuve  d'un  tint. 
Mais  ipiellé  attention,  quelle  justesse  d'espiA  ne  £uit-il  pas,  surtout 
dans  lés  occasions  délicates,  pour  peser  les  indices  et  les  circonstances^ 
distinguer  les  degrés  de  probabilité  et  ne  les  pas  confondre  avec  la 
certitude,  et  discerner  également  la  certitude  morale  de  la  certitude 
juridique. 

M.  Pothier  excellait  en  cette  partie  par  sa  justesse  et  sa  pénétration, 
n  était  également  propre  à  toutes  les  fonctions  du  magistrat,  et  les  a 
fontes  remplies.  On  évitait  seulement  de  lui  distribuer  des  procès  cri* 
minets  dans  lesquels  on  prévoyait  que  la  question  pouvait  être  ordon^ 
née,  parce  qu'il  ne  pouvait  eh  supporter  le  spectacle-,  impuissance 
qui  procède  beaucoup  plus  de  la  sensibilité  des  organes  phjsiques,  que 
dn  sentiment  moral.  Bu  reste,  il  ne  se  refusait  à  aucune  des  fonctions 
de  ta  magistrature  ;  et  sur  la  fin  de  sa  vie,  il  n'en  a  été  que  trop  sur- 
chargé, par  la  mort  de  M.  le  lieutenant  criminel  et  de  M.  le  lieutenant 
particulier. 

te  ftrêsidial  d^ÔrléaiiS  lui  doit  son  rétablissement.  Sans  l'émulation 
qu'il  a  répandue  dans  les  études,  et  les  sujets  qu^il  a  décidés  à  embrasser 
la  magistrature,  cette  compagnie  se  verrait  aujourd'hui  réduite  à  deux 
ou  trois  anciens  magistrats.  Elle  aura  eu  pendant  vingt  ans  l'époque  la 
plus  briHante.  Exemple  unique  dans  la  décadence  universelle  des  tri- 
bunaux. Mais  peut-on  se  flatter  quie  cette  génération  qui  a  totalement 
renouvelé  la  compagnie  depuis  1753,  soit  remplacée?  Peut-on  se  flatter 
que  cet  événement  singulte  ait  des  suites  durables,  lorsqu'on  voit  une 
cause  particulière  et  momentanée  faire  exception  aux  causes  générales 
qui  entraînait  la  magistrature  du  second  ordre  vers  sa  ruine?  l'expo- 
saii  les  causes  de  son  dépérissement  en  1763,  dans  un  discours  public  ', 
eUes  ne  sont  certainement  pas  changées  depuis  :  et  ce  grand  homme , 
qui,  dans  sa  patrie,  avait  en  quelque  sorte  repoussé  l'influence  des 
causes,  si  agissante  partout  ailleurs,  qui  seul  avait  soutenu  sa  compa- 
gnie sur  le  penohantde  sa  ruine,  et  l'avak  relevée  avec  tant  d'avantage, 
cet  b&mme  n'est  plus,  et  a  ne  sera  certainement  pas  remplacé. 

Quand  il  s'élèverait  un  aussi  grand  jurisconsulte  que  lui  (et  ses  ou- 
vrages pourraient  contribuera  le  former),  oti  trcmvera*-t-on  nn  homme 
qui,  à  la  profondeur  des  connaissances^  à  la  justesse  et  à  la  pénétration 
dont  il  était  doué,  joigne  à  un  aussi  haut  degré  toutes  les  qualités  du 
cœur  ^  un  homme  qui  soit  aussi  bon,  aussi  simple^  aussi  modeste,  aussi 
respectable  4  tous  égards.  Il  était  comme  déplacé  au  milieu  de  nous, 
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par  la  pureté  et  la  simplicité  de  ses  moDurs,  qui  n'avaient  pas  pris  la 
moindre  teinture  des  mœurs  de  son  siècle. 

Il  a  été  beaucoup  plus  f  icile  de  rendre  compte  de  ses  ouvrages,  que 
de  donner  une  idée  de  ses  vertus  *,  et  cette  partie  de  son  éloge  qui  me 
reste  à  traiter,  paraîtra  sans  doute  bien  imparfaite  à  ceux  qui  ont  eu 
l'avantage  de  jouir  de  l'intimité  de  son  commerce,  et  des  exemples  de 
sa  vie  privée. 

SECONDE  PARTIE. 

La  vie  d'un  sage  et  d'un  savant  est  peu  fertile  en  événements  pro- 
pres à  intéresser  la  curiosité.  La  simplicité  et  l'uniformité  en  forment 
le  caractère,  et  ses  ouvrages  seuls  font  époque.  Il  en  est  de  son  his- 
toire comme  de  celle  d'une  nation  dont  le  gouvernement  aurait  été 
depuis  longtemps  exempt  d'ambition  ,  ami  de  la  paix ,  uniquement 
occupé  du  soin  de  rendre  ses  sujets  heureux,  et  éclairés  sur  les  moyens 
d'y  parvenir.  Les  annales  de  ce  peuple  seraient  très  stériles.  Dès  que 
Ton  connaîtrait  sa  constitution  et  son  administration  on  saurait  son 
histoire  :  elle  serait  la  même  d  un  siècle  à  l'autre,  parce  que  le  carac- 
tère de  l'ordre  est  l'uniformité. 

Ce  sont  les  passions  des  hommes  qui  les  agitent  :  ce  sont  elles  qui 
font  naître  les  événements  *,  et  l'histoire  n'est  proprement  que  le  récit 
de  leurs  effets.  La  vie  du  sage  ne  peut  donc  guère  présenter  des  faits 
Intéressants  *,  et  elle  n'en  est  que  plus  heureuse. 

Quelquefois  le  sage  se  trouve  entraîné  malgré  lui  dans  un  tourbillon 
qui  lui  est  étranger.  Les  circonstances  le  portent  hors  de  sa  sphère, 
et  le  mettent  en  butte  aux  passions  des  hommes ,  ou  Télèvent  à  des 
places  qui  l'exposent  à  leur  contradiction.  Sa  vie  alors  devient  inté- 
ressante au  préjudice  de  son  repos. 

M.  Pothier  n'eut  jamais  à  se  plaindre  de  ses  passions,  ni  de  celles 
des  autres.  Rien  ne  troubla  la  tranquillité  de  son  àme  :  aucune  cir- 
constance forcée  ne  dérangea  le  plan  et  l'uniformité  de  sa  vie.Aucuns 
autres  événements  ne  répandirent  d'amertume  sur  ses  jours  ,  que  la 
perte  de  ses  amis,  auxquels  il  était  sincèrement  attaché. 

Parfaitement  libre  de  toute  espèce  de  soin ,  il  consacra  sa  vie  tout 
entière  à  ses  fonctions,  et  à  l'étude  de  la  jurisprudence  :  il  ne  connut 
point  d'autres  devoirs  à  remplir,  ni  d'autre  goût  à  satisfaire. 

«famais  il  n'a  eu  le  moindre  projet  de  se  marier.  Il  disait  qu'il  ne 
s'était  pas  senti  assez  de  courage,  et  qu'il  admirait  ceux  qui  l'avaient. 
Il  en  faudrait  beaucoup,  en  effet,  si  ceux  qui  s'engagent  dans  cet  état 
en  envisageaient  les  suites. 

Le  parti  du  célibat  est  sans  doute  le  plus  sage  et  le  meilleur  que  pût 
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prendre  un  homme  avare  de  son  temps,  uniquement  dévoué  à  l'étude, 
et  singulièrement  ami  de  son  repos.  Cette  résolution  le  tire  de  la  classe 
ordinaire  des  hommes  *,  elle  le  met  à  l'abri  de  la  plupart  des  maux  ^  et, 
en  restreignant  les  objets  de  ses  attaches,  elle  lui  épargne  presque 
toutes  les  occasions  d'inquiétude. 

Personne  n'a  mieux  profité  de  cet  avantage  que  M.  Pothier  :  il  a 
voulu  en  jouir  dans  toute  son  étendue,  et  s'est  cru  dès  lors  dispensé  de 
tout  soin  domestique.  Sa  négligence,  à  cet  égard,  eût  pu  être  un  défaut 
dans  un  père  de  famille.  Ce  défaut  devenait  respectable  en  lui  par  le 
motif  d*ou  il  naissait.  Il  venait  du  mépris  le  plus  sincère  pour  les 
richesses,  et  d'un  grand  fonds  de  désintéressement.  Pour  lui,  il  ne 
voyait  dans  sa  conduite  à  cet  égard,  que  l'effet  qui  résultait  de  ce 
sentiment,  c'est-à-dire  sa  négligence,  et  il  se  la  reprochait  devant  ses 
amis  (0. 

On  le  nomma  échevin  en  1747.  Qu'il  soit  permis  de  dire  que  ce 
choix  n'était  pas  réfléchi.  Pourquoi  vouloir  qu'un  homme  dont  le  temps 
est  si  précieux,  en  dépense  une  partie  à  des  fonctions  que  d'autres  peu- 
vent remplir  beaucoup  mieux  P  Pourquoi  forcer  un  homme  déjà  trop 
grevé  du  soin  de  son  patrimoine,  de  gérer  celui  de  la  commune  ?  Aussi 
ne  fit-il  presque  aucune  fonction  de  cette  place. 

Il  n'était  nullement  propre  aux  détails  d'administration ,  et  il  n'esti- 
mait pas  assez  les  bietis  pour  s'en  instruire  et  s'en  occuper.  Heureuse- 
ment il  trouva  parmi  ses  domestiques  un  administrateur  fidèle,  qui  le 
forçait  à  prendre  les  détails  les  plus  indispensables ,  et  qui  le  déchar- 
geait de  tous  ceux  qu'on  pouvait  lui  épargner  (^). 


(*)  11  avait  remis  1500  livres  à  un  notaire  pour  les  placer  à  constitution.  Le 
notaire  trouva  un  emploi  qu'il  approuva,  et  lui  fit  signer  le  contrat.  Six  mois  après 
il  lui  put  ta  sa  grosse  :  il  n'en  avait  plus  aucune  idée  ;  il  soutint  que  ce  n'était  pas 
lui  qui  a%ait  fait  ce  prêt,  et  qu'il  n'en  avait  pas  fourni  le  roontanl.  Le  notaire  fut 
obligé  de  loi  m.n  ler  sa  signature  sur  la  minute. 

11  ne  savait  guère  ce  qui  lui  était  dû,  et  n'en  tenait  point  d'état.  Ce  même  no- 
tai e  recevait  un  loyer  commun  à  plusieurs  particuliers,  dont  M.  Potbier  avait  une 
paitie.  Il  lui  porta  un  jour  six  années  qu'il  avait  négligé  de  demander,  et  qui  lui 
étaient  di  es  M.  Pothier  ne  voulut  pas  les  recevoir,  il  ne  pensait  pas  qu'il  lui  fût  tant 
dû.  Il  volIu*  du  moins  composer  avec  le  notaire  :  en  recevoir  la  moitié,  en  offrant 
de  lui  dcnner  une  quittance  finale.  Le  notaire  était  sûr  de  sa  recette  et  de  son 
registre;  il  fiL'at  qu'il  se  facbàt  pour  lui  faire  accepter  le  total. 

(*)  Sa  gouvernante  s'appelait  Thérèse  Javoi;  elle  était  à  son  service  depuis 
1729.  TjO'it  ce  qui  appartient  à  ce  grand  homme  mérite  d'être  connu  ;  et  si  ce 
faib!e  écnt  passe  à  la  postérité,  à  la  faveur  des  ouvrages  auxquels  il  est  joint,  il 
est  juste  que  le  nom  de  cette  fidèle  gouvernante  y  passe  aussi. 

Elle  lui  était  très  attachée,  et  a  eu  le  plus  gr^nd  soin  de  «a  santé  -,  c'est  une 
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JaoaaLi  il  n'a  obercbé  à  augmenter  son  bi^  :  il  Ta  seMlement  consenr^ 
à  peu  prôg  tel  qu'il  l'avait  reçu.  S'il  touchait  un  rembourfietn^t^  il  re- 
plaçait le  capital.  On  lui  abattit  une  maison  pour  l'alignement  d'une 
rue,  il  en  racheta  uoe  autre  de  môme  valeur*  La  caii$e  de  son  désinté^ 
ressèment  ne  venait  pas  de  sa  fortune,  plus  que  «suffisante  pour  sei 
besoins,  mais  du  fond  de  son  caractère,  et  d'une  indiOërence  réelle 
pour  les  ricbesses  ^  indidi^ence  qu'elles  sembleraieiit  devoir  dom^r»  et 
{qu'elles  ne  donnent  pas. 

Quand  il  aurait  été  beaucoup  plus  riche,  M  ii*««rait  pas  vécu  autra» 
ment  ;  il  aurait  donné  davantage^  et  aurait  été  encore  plus  embarrMsé 
d'une  plus  grande  régie,  si  tant  est  qu'il  eût  daigné  en  prendre  plus  de 
peine.  S'il  avait  pu  censentir  à  s'occuper  davantage  do  soin  de  son  pa^ 
liîmoine,  ce  n'aurait  pd  être  que  par  un  motif  d'éeonemieen  faveur 
des  pauvres.  Il  préférait  de  les  en  dédommager  par  la  frugalité  de  sa 
vie^^ans  laquelle  il  trouvait  pour  eux  um  épargne  qm  fe  mettait  en 
étal  d'être  plus  généreux  aue  sa  fortune  ne  seaU^laît  le  permettre.  N'a« 
viât*-ii  paa  lieu  de  se  croire  quitte  envers  eux,  parla  distrâiatson  d'un 
superflu  d'autant  plus  ennsidérable,  que  son  nécessaire  était  phis 
étoitt  U  regrettait  même  l'étendue  que  ses  dMiiestiqnes  donnaient  | 
ce  nécessaire,  par  attâchesient  pour  sa  santé;  H  il  foHait  quelquefois 
loi  cacher  le  prix  dea  mets  fu'oai  lui  servait*  I«es  damna  des  pauvres 


obUg^Ltioii  qae  le  pai^Uc  lui  a«  ËUé  aiirail  de  grtiwi  «but  èf  ûlé  Ixnw  les  livres  4a 
droit,  lorsque  son  maître  4tait  iaeottœod^^t  «'«^b^tuMiit  i^lrav^flisr.  Pemditat  !<»§<» 
temps  elle  prenait,  tous  les  ans  une  fols,  la  peine  de  remettre  en  ordre  la  biblio- 
thèque aveti  un  ami  dé  M.  Polbîér.  Biir  les  dernières  années  eïte  s^ssi  négligée 
sur  cet  artiele,  et  le  désordre  était  devenu  si  grand,  <pi'aa  avait  j^iae  k  ri^^ein- 
bler  deux  volumes. 

La  confiance  que  M.  Pottier  avait  en  elle,  était  entière.  Il  ne  hri  eachsit  guère 
(lue  sesaumèofes.  Elle  gouvernait  absolument  tout  le  domestique  de  len  mettre, 
et  en  grande  partie  ses  affaires.  Pour  oblettir  certaines  ^osea,.  il  lattait  la  moÉtrii 
dans  ses  intétéis;  et  tehs  elle,  l'amitié  que  M.  Potbier  veidait  hiea  a¥Dir  pour 
MM,  n'aurait  peut-être  ^  suffi  pmr  se  laissor  péÎMife.  il  n'y  a  cmisenti  qu'à 
(Hiaditioa  que  le  portrait  ne  paraîtrait  pasy  et  serait  mis  à  H  eaol^agpe  jusqu'à  aa 
mort  ;  et  ie  lui  ai  ténu  parole.  \ 

Thérèse  n*avaitpas  en  de  peine  à  prendre  une  sorte  d^eeadaat  sur  un  hmxm 
aussi  bon  et  aussi  simple.  Efle  prétendait  que  eéla  était  néeessafre  iSi  poiW  le 
mieux,  et  qu'il  fallait  le  goitverner  coMine  un  enfaM.  H  l'était  aassi  eii  qeel^e 
sorte  pour  les  délûls  donestsqaes.  Il  aeinut  pas  demander  ail  s'oempait  •beêfi- 
eoup  de  sa  garde^^robe  :  Tfaérèse  lut  achetait,  sans  lui  en  demander  avis^ee  delt 
ifcavaltbMiia;Jes(Uiiiiplimeiits  s'adressaient  à  elle,  quaad  on  ve^t  9G^  inatidi 
en  habit  neuf;  et  il  l'sfipreHail  par  Kl  Je  demande  pardon  deees  déilàiis7il{nlit% 
»ais  ito  ser^eal  àfeMré^ 
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étaient  toujours  aBSurées  de  trouver  en  loi  une  ressource.  Il  reeevail 
leur  visite  avec  une  reconnaissance  mêlée  de  respect.  Il  aimait  à  les 
rendre  dépositaires  de  ses  aumônes,  parce  qu'il  voulait  tes  faire  avei 
discernement,  et  qu'en  les  leur  confiant^  il  était  tranquille  sur  la  di»* 
tribution,  et  dispensé  de  tout  examen. 

Mais  combien  de  pauvres  honteux  allaient  avec  confiance  lut  décoa^, 
vrir  leurs  besoins,  et  recevaient  des  secours  efficaces,  dont  la  maniéré 
de  donner  et  la  commisération  augmentaient  le  prix  !  Combien  d'en^r 
iants  n'art-il  pas  mis  en  état  de  gagner  leur  vie,  en  payant  leur  appreoi» 
tissage  ^  espèce  d'aumône  dont  le  fruit  est  le  plus  durable,  parce  qu'il 
prévient  la  pauvreté!  Ck)mbien  de  fois  n'a-t-il  pas  porté  an  loin  dani 
les  campagnes  et  dans  les  viHes  écartées,  des  aumônes  qui  n'éintM 
sollicitées  que  par  les  besoins  qu'il  apprenait  ! 

Qui  pourait  reconnaître  et  compter  tant  de  bonnes  œuvres  faites 
dans  le  secret,  et  cachées  dans  le  sein  de  Dieu?  Dans  les  temps  de  ca- 
lamité surtout,  il  se  serait  épuisé  totalement  et  privé  du  nécessaire,  si 
sa  gouvernante  n'eût  eu  la  précaution  de. tenir  quelque  argent  en  ré- 
serve pour  les  besoins  journaliers  :  il  se  cachait  d'elle  pour  ses  aumô* 
nes^  et  elle  était  obligée  de  se  cacher  de  lui  pour  être  en  état  de  la 
nourrir.  Elle  n'avait  pas  besoin  pour  cela  de  prendre  beaucoup  de  pré- 
cautions :  jamais  il  ne  savait  le  compte  de  son  argent  :  il  lui  donnait 
la  clef,  lorsqu'elle  en  demandait.  Du  reste,  tant  qu'il  en  trouvait,  il 
puisait  pour  donner  *,  et  sa  gouvernante  ne  trouvait  d'autre  moyen 
d'arrêter  cet  excès,  que  de  le  menacer  de  prendre  à  crédit  les  provt^ 
âons  du  ménage,  ce  qu'il  ne  pouvait  souffrir.  Lorsque  la  caisse  ^it 
épuisée,  fl  fallait  aviser  à  la  remplir,  et  c'était  encore  le  soin  de  la  gou«o 
v^nanle  t  il  fallait  qu'elle  songeât  où  Ton  pouvait  ail^  demander  de 
l'argent,  et  qu^elle  lui  fit  faire  les  quittances. 

Tant  de  -vertus  et  de  bonnes  (euvres  dont  sa  vie  était  remplie,  étaient 
ciatchées  et  enveloppées  sous  une  profonde  modestie,  qui  les  dérobait 
beaucoup  plus  à  ses  yeux  qu'à  ceux  du  public  :  et  cette  modestie  était 
tellement  répandue  sur  ses  actions  et  sur  tout  son  extérieur,  que  de 
toutes  ses  vertus,  c'était  celle  qu'il  avait  le  plus  de  peine  à  cadier. 
Elle  naissait  d'une  humilité  sincère,  par  laquelle  il  se  mettait  réelle- 
ment au-dessous  des  autres,  et  qui  Tempèchait  de  soupçonner  en  lui- 
mên^e  Iq  mérite  que  tout  le  monde  y  trouvait. 

Aussi  désintéressé  sur  sa  réputation  que  sur  sa  fortune ,  il  ne  s'oc- 
cupait pas  plus  de  l'une  que  de  l'autre  ;  avec  cette  difTérence,  qu'il 
ne  faisait  rien  pour  augmenter  ses  richesses,  tandis  qu'il  ajoutait  tous 
les  jours  à  sa  réputation  ;  mais  il  n'avait  pas  plus  en  vue  d'en  acquérir 
que  d'accroître  son  patrimoine.  C'était  à  son  insu  et  malgré  lui  que  sa 
réputation  s'étendait,  et  Ton  était  iwal  reçu  à  l'en  faire  apercevoir. 
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Les  louanges  lui  étaient  aussi  insupportables  que  le  sont  les  injures  au 
reste  des  hommes  :  il  était  aisé  de  voir  par  son  embarras  et  par 
Tair  de  son  visage,  qu'elles  le  choquaient  sérieusement  et  qu'elles  l'of- 
fensaient. 

Etre  indulgent  pour  les  autres,  craindre  de  leur  manquer,  et  ne  rien 
exiger  pour  soi-même,  est  le  véritable  fonds  de  la  politesse  ;  et  cette  po- 
litesse était  aussi  vraie  chez  lui  que  sa  modestie,  dont  elle  était  Teifet. 
Il  ne  manquait  à  cette  politesse  que  cette  superficie  dont  les  hommes  se 
contentent  assez  aisément,  et  dont  ils  abusent  si  souvent  pour  té- 
moigner des  sentiments  qu'ils  n'approuvent  pas  :  il  n'y  manquait  que 
ces  manières  qu'on  n'acquieit  que  dans  le  commerce  du  monde  ^  et  le 
monde  est  assez  juste  pour  en  dispenser  un  homme  qui  a  eu  plus  de 
commerce  avec  les  livres  qu'avec  les  sociétés,  surtout  lorsqu'il  n'a  rien 
de  cette  rudesse  et  de  celte  austérité  que  la  retraite  et  l'application 
donnent  quelquefois  aux  savants  sans  qu'ils  s'en  aperçoivent.  M.  Po- 
thier  en  était  bien  éloigné.  On  n'aurait  pu  lui  reprocher  qu'un  excès 
de  modestie,  qui  le  rendait  timide  et  embarrassé  lorsqu'il  se  trouvait 
avec  des  gens  qu'il  ne  connaissait  pas,  ou  quand  des  devoirs  de  bien- 
séance le  forçaient  de  se  montrer  dans  un  grand  cercle.  Il  s'y  trouvait 
déplacé,  et  comme  tellement  isolé,  qu'il  priait  ordinairement  quelqu'un 
de  ses  amis  de  l'y  accompagner^  et  il  regardait  cette  complaisance 
comme  un  service  qu'on  lui  rendait. 

La  nature,  avare  de  ses  dons,  ne  les  réunit  pas  toujours.  Mais  qui 
pourrait  ne  pas  préférer  le  partage  qu'elle  en  fit  à  M.  Pothier,  en  lui 
refusant  les  avantages  extérieurs?  Sa  figure  n'avait  rien  qui  prévint  en 
sa  faveur.  Sa  taille  était  haute,  mais  mal  prise  et  sans  maintien.  Mar- 
chait-il? son  corps  était  tout  penché  d'un  côté^  sa  démarche  singulière, 
et  tout  d'une  pièce.  Etait-il  assis?  ses  jambes  si  longues  l'embarras- 
saient ^  il  les  entrelaçait  par  des  contours  redoublés.  Toutes  ses  actions 
avaient  un  air  peu  commun  de  maladresse.  À  table,  il  fallait  pres- 
que lui  couper  les  morceaux.  Voulait-il  attiser  le  feu?  il  conunençait 
par  se  mettre  à  genoux,  et  il  n'y  réussissait  pas  mieux.  La  simplicité  de 
ses  manières  et  de  tout  son  extérieur  pouvait  prévenir  sur  la  bonté  de 
son  caractère,  mais  elle  n'annonçait  pas  la  supériorité  de  son  esprit*  Il 
fallait,  ou  le  juger  sur  sa  réputation,  ou  l'approfondir  assez  pour  être 
en  état  de  l'apprécier  :  une  visite  passagère  ne  pouvait  que  nuire  à  l'idée 
qu'on  avait  apportée.  Ses  yeux  cependant  avait  du  feu  et  de  la  viva- 
cité :  ils  indiquaient  la  pénétration  de  son  esprit  et  sa  facilité  à  saisir  ^ 
mais  ils  ne  s'animaient  que  quand  la  conversation  l'intéressait. 

Il  était  le  premier  à  plaisanter  sur  sa  figure  et  sur  sa  maladresse.  Il 
racontait  en  riant,  qu'en  passant  en  robe  à  Paris  devant  un  café,  des 
jeunes  gens  en  sortirent  pour  le  montrer  au  doigt. 
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Lorsqu'il  fut  à  Paris,  d'après  l'invitation  de  M.  d'Aguesseau,  qui 
voulait  le  connaître,  et  conférer  avec  lui  sur  le  travail  qu'il  l'engageait 
à  entreprendre,  il  se  présenta  à  l'hôtel  de  la  chancellerie.  On  lui  dit  que 
M.  d'Aguesseau  n'était  pas  visible.  Il  s'en  alla,  et  il  voulait  repartir  le 
lendemain.  Si  ses  amis  ne  l'eussent  retenu,  il  eût  répété  ce  que  fit  La 
Fontaine,  qui  partit  de  Paris  pour  aller  voir  sa  femme  à  la  Ferté-Milon, 
et  revint  sans  l'avoir  vue,  parce  qu'au  moment  de  son  arrivée  elle 
était  au  salut.  On  pourrait  peut- être  comparer  le  caractère  de  ces  deux 
hommes  en  plus  d'un  point.  Il  retourna  donc  voir  M.  le  chancelier, 
qui,  averti  qu'il  était  dans  son  antichambre,  alla  au-devant  de  lui,  et  le 
reçut  avec  une  distinction  qui  étonna  beaucoup  toute  l'audience,  qui 
avait  jugé  cet  homme  sur  la  surface. 

Il  était,  dans  la  société,  doux  et  affable,  gai  et  ouvert  avec  ses  amis*, 
mettant  dans  le  commerce  une  franchise  qui  manifestait  toutes  ses  pen- 
sées 5  jouissant  d'une  paix  intérieure  que  rien  n'altérait,  et  d'une  séré- 
nité qui  n'était  obscurcie  par  aucun'nuage.  On  trouvait  en  lui  cette 
simplicité  qu'on  aime  à  rencontrer  dans  les  grands  hommes,  parce 
qu'elle  semble  tempérer  ce  que  leur  mérite  a  d'imposant.  Cette  simpli- 
cité paraissait  quelquefois  singulière^  quelquefois  aussi  elle  ne  Tétait 
que  par  un  excès  de  raison,  si  l'on  peut  parler  ainsi,  et  relativement 
à  la  manière  commune  de  voir  et  de  juger,  qu'elle  contrariait.  Car  les 
hommes,  même  les  plus  raisonnables,  ne  suivent  guère  que  l'opinion, 
soit  qu'elle  soit  conforme  ou  contraire  à  la  raison  simple  et  dégagée  des 
préjugés  ;  et  comme  il  est  fort  rare  de  rencontrer  un  homme  qui  ne 
porte  que  des  jugements  dictés  par  une  raison  si  épurée,  ses  jugements 
ne  peuvent  manquer  de  paraître  singuliers. 

Son  caractère  l'éloignait  de  la  contention  et  de  la  dispute.  Jamais  il 
ne  s'est  personnellement  offensé  de  la  contradiction  ^  et  il  avait  peine  à 
concevoir  qu'on  trouvât  mauvais  de  ce  qu'un  autre  n'était  pas  de  notre 
avis.  Mais  il  tenait  fortement  à  son  sentiment  ;  non  par  attachement  à 
son  propre  sens,  mais  parce  qu'il  le  croyait  vrai,  et  que  ses  lumières  ne 
lui  permettaient  pas  de  rester  indécis  (').  Il  le  défendait  avec  fermeté  : 
il  usait  de  la  liberté  de  contredire,  comme  il  trouvait  bon  qu'on  le  fit 
à  son  égard.  Il  en  usait  avec  les  vivants  comme  avec  les  auteurs  dont  il 
discutait  les  sentiments,  sans  autre  intérêt  que  celui  de  la  vérité.  L'au- 
torité par  elle-même  ne  lui  en  imposait  pas,  parce  qu'elle  n'est  pas 
une  raison  :  elle  devenait  seulement  pour  lui  un  nouveau  motif  de  dis* 


(*}  Lorsqu'il  craignait  de  s^être  trompé  sur  un  avis,  soit  par  sa  faute,  ou  parce 
qu'on  ne  lui  avait  pas  bien  exposé  la  question,  il  revenait  sur  ses  pas,  examinait 
de  nouveau,  et  demandait  d'autres  éclaircissements. 
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cuter  avoc  plus  de  soin,  et  de  donner  à  ses  raisonA  une  force  et  une 
clarté  capables  de  surmonter  le  poids  de  l'autorité. 

Il  y  avait  par  conséquent  beaucoup  à  gagner  k  faii  faire  des  objec-» 
tiens  et  à  disputer  avec  lui.  L'attaque  le  tirait  de  sa  tranquillité  ordi* 
naire*,  elle  le  forçait  de  reprendre  la  question,  pour  la  traiter  dans  tous 
lc3  sens,  en  balancer  les  moyens,  et  établir  son  sentiment  avec  une 
abondance  et  une  énergie  qui  lui  étaient  prc^res. 

Mais  lorsqu'il  mettait  véritablement  de  Tintérét  dans  une  affaire  ou 
dans  une  opinion  (et  quel  autre  intérêt  pouvait  Taffecter  que  celui  de  la 
vérité,  de  la  justice  ou  du  bien  public) ,  la  douceur  de  son  caractère 
et  sa  modestie  ne  l'empêchaient,  pas  de  défendre  son  avis  avec  beau- 
coup de  chaleur  et  de  vivacité.  Si  dans  ces  occasions  il  eût  été  forte- 
ment contredit,  ou  Teût  vu  oublier  sa  modération,  s'animer  fortement 
et  |s'irriter  de  la  résistance.  Les  paroles  alors  se  pressant  en  foule  pour 
sortir,  n'auraient  pu  exprimer  tout  ce  qu'il  aurait  voulu  dire  à  la  fois^ 
et  à  force  de  vouloir  persuader,  il  aurait  nui  à  la  persuasion,  dont  il  avait 
naturellement  le  don.  Il  lui  serait  peut-être  même  échappé  malgré  lui 
des  choses  dures,  que  son  cœur  aurait  désavouées  *,  qu'il  aurait  certai- 
nement dîtes  sans  aigreur  et  sans  fiel;  que  le  zèle  lui  aurait  arrachées 
et  qu'il  aurait  dû  faire  excuser,  si  les  hommes  n'étaient  pas  ordinaire- 
ment plus  sensibles  aux  effets  extérieurs  qu^aux  motifs,  parce  qu'ils  no 
peuvent  guère  juger  que  de  ce  qu'ils  voient.  Qui  l'aurait  vu  datis  ces 
moments  l'aurait  cru  un  homme  entier,  jaloux  de  prévaloir,  susceptible 
de  concevoir  du  ressentiment  et  peu  Inquiet  d'en  faire  naître  cbek  iei  pxh 
très  3  et  il  Tauraît  fort  mal  jugé  sur  ces  dehors  passagers.  Quelhoniniefti 
plus  simple,  plus  doux,  plus  ami  de  la  paix,  plus  éloigné  de  Icmte  ^ni- 
mosité?  il  n^a  jamais  eu  occasion  de  pardonna  ^  car  le  pardon  «upp^se 
une  ol&nse  ^  et  il  n'était  pas  accessible  au  ressentiment  d'w»  €&&ni^ 
On  aurait  pu  lui  manquer,  m^is  non  pas  lui  aigrir  le  comr,  eoeore 
moins  lui  faire  éprouver  le  sentiment  de  la  haine.  Sa  raison  ni  SA  reli- 
gion n'en  auraient  jamais  permis  l'entrée  dans  son  cœur  ;  et  l'on  fml 
dire  avec  autant  de  vérité,  quil  eût  été  'égalanent  impossible  à  qtti 
que  ce  soit  de  concevoir  de  la  haine  t^  même  de  la  Sroile»  Doiitrç 
lui. 

Autant  il  aurait  mis  dans  ces  occasions  de  chaleur  et  de  zèle,  autant 
il  mettait  d'indifférence,  lorsqu'il  s'agissait  de  dflibérer  sur  des  affoiirsi 
de  corps,  soit  de  cérémonial,  soit  de  prétentions'et  d'intérêts  de  oomi^ 
Pâgnie. 

Cette  manière  de  sentir  et  déjuger,  tenait  au  fond  de  son  caractère, 
naturellement  ennemi  de  toute  contention  sur  le^  cboses  qui  ne  lui  pa- 
raissaient pas  mériter  d'en  être  l'objet.  Il  supposait  presque  tous  le« 
hommes  aussi  simples  que  lui,  aussi  pleins  de  c^te  raison  supérieure 
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qui  if^èfé  au-clêSSQS  des  dehors,  aussi  indifferéfits  sur  ce  qui  ne  touche 
qu6  la  manfè^e,  et  n'appartient  pas  au  fond  des  choses. 

Cest  à  cette  façon  de  penser,  ainsi  qif  à  la  naïveté  de  son  caractère^ 
qu'on  peut  attribuer  la  manière  dont  il  disait  tout  son  avis  à  f  audience. 
A  peine  un  atocat  avait-il  exposé  une  affaire,  qu'il  l'avait  saisie  :  il  pré* 
voyait  déjà  les  moyens  el  les  réponses  »,  et  il  «vait  jugé  en  lut^menfce  qu'à 
peine  le  barreau  savait  ce  doot  il  s'afisBaft,  Il  n'avatt  plus  ensuite  qu'à 
écouter  la  manière  dont  la  cause  était  attaquée  et  défendue.  9i  l'affeire 
était  peu  importante,  i)  laissait  &  son  e9prk  la  lit^erté  des'oceuperati* 
leurs  :  s'il  prêtait  attention,  il  avait  peine  à  s^empéeher  d'approuver  ou 
d'improuver  par  des  démonstr«^ons  extérieures  \  souvent  même  il  le 
faisait  à  ml-^voix,  de  manière  qu^on  savait  asse^  souvent  son  avis  avant 
qu'on  allât  aux  opinions. 

Mais  il  se  donnait  là-dessus  bien  plus  de  liberté  lorsqu'il  présidait.  Le 
désir  louable  sans  doute,  mais  qui  doit  être  borné,  d'expédier  promptc- 
ment  les  affaires,  l'entraînait  malgré  lui  et  lui  faisait  oublier  cette  pa- 
tience qui  convient  au  Juge  et  qui  est  due  aux  parties.  Celui  qui  suc- 
combe ne  doit  pas  avoir  à  se  plaindre  de  n'avoir  pas  été  entendu.  Dès 
qu'il  avait  saisi  une  cause,  il  ne  donnait  le  temp3  ni  aux  avocats  de 
Texpliquer^ni  aux  autres  juges  de  Fentendre.  Personne  assurément  ne 
le  spupjf  onnatt  de  vouloir  former  seul  le  jugpemenf ,  et  concentrer  en  lui 
Tautorité  du  tr%unal.  Le  fond  de  son  âme  était  trop  connu  pour  que  la 
malignité  même  osât ,  d'après  ses  dehors ,  lui  supposer  des  retours 
secrets  sur  liiî-iûôme.  Mais  il  voulait  expédier,  et  îî  croyait  ne  pou- 
voir Iq  faire  trop  vite  dans  les  affaires  de  peu  d'importance.  Si  un 
avocat  s'écartait  du  poïi)t  décisif,  îl  se?  hâtait  de  l'y  ramener-,  mais 
s'il  avaDç(iiît  yn  moyen  hasardé  ou  soutenait  un  principç  {kux,11  Iç  souf- 
frait avec  une  hnpatience  dont  il  n'était  pas  le  maître ,  et  l'interrompaît 
pour  le  rappeler  aux  vrais  principes  et  aux  moyens  de  la  cause  ('). 
L'^aufflence  dégénérait  ainsi  quelquefois  en  dissertations  et  en  une  es- 
pèce^ conférence.  Ses  ^mis  lui  faisaient  des  représentations  qu'il  apr. 
prouvait,  mais  il  n'en  était  pas  le  maître.  De  la  part  de  tout  autre,  cette 
manière  dé  prérfdèr  eût  paru  pour1«  moins  singulière  •,  maïs  cet  homme 
était  ^  reispèctable,  et  en  même  temps  si  respecté,  si  éloigné  du  dessein 
49  Qhpquer  personne,  que  tout  lu!  était  permis* 

'&»»  4^t9ite9euvenitu#99#  paraUre  déplAQé«  490<^un  élo^e  bi^toriquef 
On  aime  à  connaître  même  les  petits  défauts  des  grands  lumm^$^  peut» 


j(»)  Souvent  lorsque  l'avocat  du  défendeur  avait  pris  ses  conclusionis,  il  exposaîl; 
lés  moyené  diùi  demandeur  en  deux  mots,  et  disait  à  l'avocal  3  Maître  untelf  ttJifà 
ce  qu'on  vous  oppose;  c'est  â  ce  moym  scukment  qnHt  fmtt  répondre.- 
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être  parce  que  ces  légers  défauts  semblent  les  rapprocher  un  peu  de 
nous*,  peut-être  aussi  parce  qu'ils  tiennent  pour  Fordinaire  à  des  dis- 
positions très  estimables,  dont  ils  ne  sont  que  des  effets  trop  marqués. 
Ils  en  sont  plus  propres  à  peindre  l'homme  tel  qu'il  était  \  ce  sont  de 
grands  traits  de  caractère  qui  aident  à  saisir  la  ressemblance. 

C'est  un  grand  avantage,  surtout  dans  les  sciences  qui  demandent 
autant  de  travail,  et  pour  lesquelles  la  vie  de  l'homme  est  toujours  trop 
courte,  de  n'en  être  distrait  par  aucun  goût  étranger,  qu'on  ne  pourrait 
cultiver  qu'au  préjudice  de  l'objet  principal  :  et  c'est  un  grand  mérite 
de  savoir  résister  au  désir  d'apprendre-,  lorsqu'on  a  tant  de  facilité  pour . 
y  réussir.  M.  Pothier  aurait  pu,  sans  négliger  l'étude  du  droit,  se 
laisser  entraîner  à  quelque  étude  particulière,  et  y  donner,  par  exem* 
pie,  le  temps  des  vacances  (').  Il  eût  certainement  aimé  les  mathémati- 
ques et  la  littérature  ;  et  il  en  avait  assez  de  connaissance  pour  être 
tenté  de  l'accroître.  Il  avait  étudié  autrefois  la  géométrie,  et  cette 
science  si  propre  à  perfectionner  la  justesse  de  l'esprit,  quoiqu'elle  ne 
la  donne  pas,  eonvenait  à  un  esprit  aussi  pénétrant.  Il  avait  également 
des  dispositions  et  du  goût  pour  la  littérature  ]  mais  en  ayant  acquis 
un  fonds  suffisant  pour  l'utilité,  il  n'aurait  pu  l'augmenter  que  par 
délassement,  et  il  n'en  trouvait  plus  le  temps. 

L'étude  à  laquelle  il  a  donné  le  plus  de  temps  dans  les  dix  à  douze 
premières  années  de  sa  magistrature,  fut  celle  de  de  la  religion.  Il  cher-» 
chait  à  éclairer  sa  foi  et  à  nourrir  sa  piété.  Son  attachement  à  la  reli- 
gion était  fondé  sur  une  conviction  intime,  puisée  dans  la  connaissance 
de  ses  preuves,  et  fortifiée  par  l'amour  et  la  pratique  de  ses  préceptes. 
Aussi  quel  mépris  n'avait-il  pas  pour  les  nouveaux  philosophes  I  II  ne 
parlait  d'eux  qu'avec  indignation.  Il  gémissait  sur  les  progrès  de  l'in- 
crédulité et  sur  la  séduction  des  jeunes  gens,  comme  sur  le  dépérisse- 
ment des  mœurs,  qui  en  est  l'effet. 

Nous  nous  plaignons  de  la  brièveté  de  sa  vie,  nous  regrettons  que  le 


(})  De  tous  les  arts  il  n'aima  jamais  que  la  musique,  mais  par  senti  xest,  et 
sans  en  avoir  la  moindre  notion  :  il  n'y  cherchait  que  ce  qui  pouv)  t  élever  à 
Dieu;  il  ne  Taimail  que  lorsqu'elle  chantait  ses  louanges,  et  qu'elle  expriica  t  lion 
le  sens  des  paroles.  Il  y  était  alors  très  sensible,  et  ne  pouvait  s'empêche i  de 
laisser  paraître  par  le  mouvement  de  son  visage,  et  même  par  des  gestes,  Fimprcs- 
sion  qu'il  éprouvait. 

Si  ses  occupations  le  lui  eussent  permis,  il  aurait  assisté  à  tout  l'offi'^e  de  la 
cathédrale,  tant  il  trouvait  de  plaisir  et  de  goût  au  chant  des  psaumes;  il  faisait 
passer  dans  son  âme  toute  la  chaleur  dont  ces  divins  cantiques  sont  remplis.  Il 
les  chantait  avec  transport,  ou  plutôt  il  les  déclamait  à  sa  manière;  car  il  avait  la 
voix  la  plus  fausse  qui  se  puisse  entendre. 
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temps  ne  lui  ait  pas  permis  de  donner  tant  d'autres  traités  qu'il  proje* 
tait.  Âurait*il  pu  parvenir  à  publier  tout  ce  que  nous  avons,  s'il  se  fût 
livré  à  des  occupations  étrangères?  Ce  n'est  que  par  une  économie  ri- 
goureuse de  son  temps,  qu*il  a  pu  suffire  à  tant  d'occupations  diffé- 
rentes :  il  ne  fallait  pas  moins  que  sa  pénétration  et  sa  âdlité^  pour 
réparer  une  partie  du  temps  qu'on  lui  enlevait. 

Ce  qu'on  ne  peut  trop  admirer,  parce  que  rien  n'est  si  rare,  c'est  la 
sagesse  et  la  modération  qu'il  mettait  dans  le  travail  de  sa  composition. 
Ce  travail  sans  doute  le  plus  agréable  et  le  plus  flatteur,  obtient  aisé- 
ment la  préférence.  Un  savant  supporte  avec  impatience  les  occupa« 
tions  qui  l'en  détournent  et  s'y  soustrait  le  plus  qu'il  peut.  M.  Pothier 
n'aurait-il  pas  pu  penser  que  la  publication  de  ses  ouvrages  était  un 
bien  d'une  utilité  plus  durable  que  tant  d'autres  services  qu'il  rendait 
au  public,  et  trouver  dans  cette  préférence  l'excuse  la  plus  légitime 
pour  se  dispenser  d'autres  devoirs  ? 

Nous  pouvons  le  penser  ainsi,  et  regretter  aujourd'hui  tant  de  temps 
si  méritoirement  employé  de  sa  part^  mais  dont  il  ne  nous  reste  rien/ 
Pour  lui,  il  n'aurait  pu  le  penser  et  agir  en  conséquence,  qu  en  met- 
tant à  ses  ouvrages  plus  d'importance  que  ne  lui  permettait  sa  mo- 
destie. 

D'ailleurs,  il  avait  pour  principe  de  concilier  tous  ses  devoirs.  Avare 
de  son  temps  pour  des  distractions  volontaires,  il  ne  l'était  plus  lorsqu'il 
s'agissait  d'être  utile,  et  il  ne  montrait  pas  plus  d'affection  pour  une  oc- 
cupation que  pour  une  autre.  Personne  n'était  plus  assidu  que  lui  au 
Palais,  et  jamais  il  ne  manquait  à  ses  leçons.  Était-il  rentré  dans  son 
cabinet?  il  examinait  ses  procès  de  rapport,  recevait  des  visites,  sou- 
vent peu  nécessaires,  avec  une  patience  bien  rare  dans  un  homme  si 
occupé  'j  il  donnait  des  conseils  et  repondait  aux  lettres  qui  se  multi- 
pliaient à  mesure  que  sa  réputation  s'étendait.  Combien  de  procès  n'a- 
t-il  pas  empêchés  par  de  sages  conseils  ?  Combien  n'a-t-il  pas  arrangé 
de  familles  et  terminé  de  contestations?  La  confiance  publique  lui  avait 
érigé  un  tribunal  volontaire. 

La  journée,  à  laquelle  il  donnait  cependant  assez  d'étendue  (^),  se 


(0  11  se  levait  avant  cinq  heures,  allait  à  la  messe  qui  se  dit  à  la  cathédrale 
pendant  matines,  dont  il  entendait  même  une  partie;  déjeunait  à  six  heures;  se 
mettait  ensuite  au  travail,  soit  jusqu'à  dtner,  soit  jusqu'à  l'heure  de  l'audience  ; 
dînait  à  midi,  donnait  sa  leçon  à  une  heure  et  demie,  et  rentrait  dans  son  cabinet 
jusqu'au  soir.  S'il  avait  quelque  visite  à  rendre,  il  choisissait  ordinairement  le  di- 
manche avant  vêpres,  ou  le  jeudi.  Il  soupait  régulièremont  à  sept  heures,  ne  tra- 
vaillait jamais  après  souper  ;  il  se  couchait  à  neuf  heures,  et  dormait  sur-le-champ. 
Il  aimait  beaucoup  le  café«  mais  il  n'en  prenait  plus;  il  avait  remarqué  qu'il  l'a- 
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trouvait  Mnvttil  remplie  aaBs  qu'il  eût  pu  rira  donnw  à  h  eompo^oo^ 
11  avait  le  talent  de  quitter  le  travail  et  de  le  reprendre  aveo  uae  égale 
fkciliAé  (0*  Il  m  sortait  toi^ours  satts  fatigue,  parce  que,  sage  en  toul 
poioti  et  jUique  datts  l'étude)  jamiûa  il  n'eu  fit  e^&cèi^  jamais  11  ne  le  pro- 
longea peedani  la  nuit  Sou  souper  à  sept  heures  était  toujours  le  terme 
de  sa  journée.  Il  n'en  dérangeait  l'heure  que  le  aorersdl,  ott  il  lé  dilK- 
rajt  jusqu'à  huit  heures»  parce  qu'il  tenait  ce  jour-là  une.coaférence  à 
laquelle  assistaient  tous  les  jeunes  magistrat»,  et  plusieurs  avocats  qui 
se  faisaient  gloire  d'avoir  été  et  d'être  toujours  ses  élàvea4  Ces  amfé* 
rences  duraient  sans  iûterruption  depuis  plus  de  quarante  ans*.  Elte» 
s'étaient  d'abord  tenues  cbe^  M'  Prévôt  de  la  Janès  i  à  sa  mort,  elles 
fiirent  transportées  de  droit  cheî  M*  Pothier. 

Dans  le  cours  d'une  vie  si  occupée,  on  ne  trouve  guère  d'autre  dis- 
traction volontaire  qu'un  voyage  fort  court  qu'il  fit  à  Rosen  et  au  Havre 
en  1748.  Il  avait  toujours  désiré  de  voir  la  mer  :  car  il  n'était  poînl  in« 
différent  au  spectacle  de  la  nature  ^  et  <;eltti  de  la  mer,  pour  des  yeux 
qui  n'y  sont  pas  accoutumés,  est  véritablement  imposant  par  son  im- 
mensité. Il  annonce  la  grandeur  de  celui  qui  a  creusé  ce  bassin  pour  y 
renfermer  cet  élément  redoutable  auquel  il  a  donné  dea  bornes».  Au 
retour  du  Havre,  il  resta  quelque  temps  à  Paris,  chez  M.  de  Guienne, 
pour  conférer  avec  lui  sur  le  travail  et  l'édition  des  Pandectes*  Il  me 
fit  l'honneur  de  m'associer  à  ce  voyage^  H.  Lhuillier,  lieutenant  par^* 
ticulier»  était  aussi  de  la  partie*  Je  fusais  aiora  ma  première  année  de 
droit,  et  ce  voyage  ne  fiit  pas  pour  moi  une  intermptioii  d'étude.  J'a* 
vais  les  Institutes,  et  j'en  trouvais  le  meilleur  eomméntaire  possible 
dans  la  conversation  de  M.  Pothier,  qui  me  les  expliquait  (^). 

Pendant  le  temps  qu'il  mit  à  composer  son  grand  ouvrage ,  il  ht 
forcé,  pour  avancer  ce  travail ,  qui  ne  devait  pas  souffrir  d'interrup- 
tion, de  se  dérober  en  partie  à  ses  autres  occupations.  Il  n'était  pas 
encore  professeur. 


vait  phisisars  fois  empêché  dé  dormir  jusqu'à  dix  heares,  et  par  ua  calcul  simple, 
il  disait  qu'une  heure  de  sommeil  valait  mieux  qu'une  prise  de  café. 

(^)  It  poussait  la  délicatesse  jusqu'à  ne  se  faire  jamais  celer  chez  lui  ;  et  lorsqu'il 
était  absolument  pressé  de  travail,  et  forcé  de  se  soustraire  aux  distractions,  il 
allait  travailler  chez  un  aad  voisin^ 

{*)  Noos  parlions  iaHn  pendant  presque  tonte  la  route  :  les  gens  qui  étaient  dans 
la  carrosse  le  prenaient,  à  sa  figure  singulière,  pour  ua  Hibemois  qui  était  mon 
précepteur. 

ûa  kd  denoandaaa  Havre  s'il  voulait  manger  du  poisson  (c'était  un  dhnanche); 
ilrépendit  qu'il  n'était  pas  si  dupe  que  de  faire  maigre  un  (fimancfae.  Ses  deux  com- 
pagnons de  voyage  pensèrent  autrement; 
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Il  altaii  passer  une  partfe  de  l'été  à  Lu,  où  il  txouvMt  le  repOf  el  la 
solitude  (0. 

Dqpmk  1760 ,  qa'U  fot  nommé  professeufi  il  n'y  alla  plus  que  pên* 
dant  les  vacances-,  et  ce  temps,  que  les  gens  les  plus  occupés  destment 
au  délassement  t  était  celui  où  il  travaillait  le  plus,  parce  qu'il  n'était 
pas  distrait.  C'est  de  Lu,  en  grande  partici  que  sont  sortis  les  Traités 
qu'il  nous  a  donnés.  Il  avait  toujours  un  cheval  à  Lu,  et  il  aimait  cet 
exercice.  Il  est  aisé  de  se  figurer  la  manière  dont  il  montait  à  cheval« 
Ses  courses  consistaient  à  aller  tous  les  dimanches  à  la  me^se  à  Saiot^ 
André  de  Châteaudun  »  et  à  rendre  des  visites  à  ses  voisins ,  parmi 
lesquels  il  trouvait  ^usieurs  de  ses  confrères  -,  mais  jamais  il  ne  dé* 
couchait  (^). 

Orléans  rassemblait  en  même  temps  et  comptait  parmi  set  citoyens 
deux  hommes  rares,  et  d'un  mérite  égal  en  différents  genres  ^  et,  pen«> 


(*)  Il  avait  acquis  en  1730  une  petite  ferme  à  LA  en  Beauce,  à  Qne  lieue  de 
Cbàteaudon.  Il  y  avait  un  petit  logement  par  bas,  aussi  simple  et  aussi  modeste 
que  da  personne,  et  meublé  de  même.  (Tétait  vraiment  la  maison  du  sage.  Le  jar- 
ëù  éti»t  ferl  petit,  et  aussi  antique  que  tout  le  reste,  et  le  terrain  en  était  très 
manvais.  Un  petit  parterre  eouvert  ée  vienx  et  grande  ifd  qttll  trouvait  admira- 
bles, en  faisait  l'ornement,  et  quelques  allées  d'épines  tout  le  couvert*  Je  lai  disais 
on  jour  que  si  l'on  avait  posté  la  maison  k  quelqae  distance,  ob  aurait  trouvé  de 
bonne  terre,  et  qu'on  aurait  eu  de  l'agrément  du  jardin;  il  me  répondit  :  On  a 
vraiment  bien  fait  de  le  weltre  ici;  les  autres  terres  donnent  du  hlé^  et  le 
terrain  est  assez  bon  ici  pour  se  promener. 

n  était  cependant  sensible  aux  agréments  d'une  belle  campagne  et  d'une  belle 
vtie.  J'allais  quelquefois  le  prendre  le  jeudi  à  Orléans,  pour  le  forcer  de  sortir  de 
Sm  cabinet  el  dé  profiter  d'un  beau  jour.  Nous  fûmes,  entre  antres,  nous  promener 
éaes  une  maison  é'Oiivet.  Il  était  debout,  immobile,  et  comme  en  extase  de  la 
beauté  de  la  vue;  il  n'en  sortit  que  pour  me  dire:  Non  habemue  Me  mementem 
ûmtadenu 

(*)  Je  l'ai  cependant  forcé  un  jom*  de  déoouclier*  Il  était  vsdu  (ttoer  chet  mol.  tt 
survint  un  grande  pluie  ^  je  ne  voulus  pas  absolumeat  ie  laisser  partir.  J'entrevis 
qu'une  des  causes  de  son  refus  était  la  crainte  de  causer  de  l'in<piiétude  à  Thé- 
rèse. Cet  obstacle  fut  levé  )  César,  son  domestique,  qui  suivait  toujours  à  pied  son 
maître  à  cheval,  retourna  à  Lu,  et  fit  trouver  bon  à  Thérèse  que  son.  maître  eu 
consenti  à  n'être  pas  inondé  pour  retourner  chez  lui  le  même  jour.  J'eus  grand 
soin  de  ne  rien  déranger  à  son  régime  :  mon  hôte  était  endormi  à  neuf  heures  et 
quart. 

Mous  voulûmes  voir  s'il  se  rappelait  le  piquet  :  il  y  avait  Joué  autrefois  tous  le$ 
sofrs  av«e  son  oucle  le  chanoine,  mort  en  1729;  et  le  jeu  l'ennuyait  si  fort,  qu'il 
se  lalssali  perdre  pour  s'i^ler  coucher.  Il  n'y  avait  pas  joué  depuis;  il  se  souviol 
parfutement  des  règles,  et  ne  fut  maladroit  qu'à  manier  les  cartes. 
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danipiQs  de  trente  ans,  la  petite  maison  de  Lu  a  réuni  ces  deux  hommes 
si  dignes  l'un  de  l'autre. 

Agé  de  quatre-vingt-huit  ans,  M.  Pichart  (chanoine  de  Saint-Âignan) 
pleure  aujourd'hui  la  perte  dun  ami  auquel  il  ne  s'attendait  pas  de 
survivre  :  ou  plutôt,  tranquille  sur  le  sort  de  son  ami ,  il  ne  déplore 
que  la  perte  publique.  Aussi  profond  dans  la  connaissance  des  saintes 
Ecritures  que  M.  Pothier  l'était  dans  celles  du  droit ,  il  travaillait ,  de 
son  côté ,  à  ces  savants  Commentaires  qu'il  a  composés  sur  tous  les 
livres  saints ,  ouvrages  aussi  pleins  d'onction  et  de  piété ,  que  de  lu- 
mières et  de  doctrine.  Leur  délassement  consistait  en  une  heure  de 
promenade  après  diner,  et  autant  de  conversation  après  le  souper  : 
car  M.  Pothier  déjeûnait  trop  matin  pour  qu'on  pût  se  réunir.  On  peut 
croire  que  la  conversation  de  ces  deux  amis  devait  être  intéressante. 
M.  Pothier,  quoique  naturellement  silencieux,  ne  l'était  point  lorsqu'on 
parlait  de  matières  qui  lui  convenaient  -,  et  il  trouvait  dans  M.  Pichart 
une  grande  facilité  de  parler,  beaucoup  de  littérature  et  d'érudition 
sacrée  et  profane.  Il  était  assez  instruit  pour  soutenir  la  conversation 
sur  les  matières  les  plus  familières  à  M.  Pichart^  et  le  champ  était  assez 
vaste  pour  fournir  à  leur  entretien.  Mais  il  voulut  aussi  pouvoir  parler 
du  droit  romain  avec  lui,  et  il  lui  vanta  si  fort  les  Pandectes,  que  son 
ami  ne  put  se  refuser  à  les  lire  ^  et  il  ne  faut  pas  demander  s'il  fut  sa- 
tisfait de  cette  lecture. 

La  réputation  de  M.  Pothier  s'était  nécessairement  répandue  avec 
ses  ouvrages ,  et  il  a  eu  de  son  vivant  toute  la  célébrité  dont  un  savant 
peut  jouir.  La  voix  publique  l'a  reconnu  pour  le  plus  grand  jurisconsulte 
de  son  siècle^  que  dis-je?  le  plus  grand  depuis  Dumoulin,  à  côté  duquel 
elle  a  marqué  sa  place.  Sans  attendre  sa  mort,  elle  a  fixé  le  degré  d'au- 
torité dû  à  ses  décisions  ^  et  les  premiers  tribunaux  ont  retenti  de  cita- 
tions de  ses  ouvrages  :  honneur  non  suspect,  et  le  plus  flatteur  qu'un 
jurisconsulte  puisse  jamais  recevoir. 

Ce  jugement  était  porté  non-seulement  en  France,  mais  aussi  par  les 
étrangers,  chez  qui  il  était  aussi  estimé  que  dans  sa  patrie.  Ses  ouvra- 
ges, en  effet,  ne  sont  pas  de  ceux  dont  l'utilité  est  renfermée  dans  un 
certain  espace.  Partout  où  la  science  du  droit  sera  connue  et  cultivée, 
partout  où  le  droit  romain  sera  enseigné,  partout  où  les  hommes  con- 
tracteront entre  eux,  et  auront  besoin  de  recourir  aux  principes  de  la 
justice  pour  décider  les  questions  que  leurs  conventions  feront  naître, 
le  nom  de  M.  Pothier  sera  connu,  ses  ouvrages  seront  étudiés  et  con- 
sultés. L'autorité  d'un  jurisconsulte  aussi  célèbre  est  proprement  celle 
d'un  législateur  :  que  dis^je  ?  elle  la  surpasse,  en  tant  qu'elle  participe 
à  celle  des  lois  de  la  justice  *,  et  que  ces  lois  immuables  qui  conviennent 
h  tous  les  hommes ,  l'emportent  sur  les  volontés  et  les  dispositions 
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versatiles,  transitoires  et  arbitraires  qu'il  plaît  aux  hommes  d  ériger  en 
lois. 

Si  M.  Potbier  n'eût  travaillé  que  sur  les  lois  municipales  et  parti- 
culières de  son  pays,  sa  réputation  eût  été  circonscrite  dans  les  mêmes 
bornes  )  mais  il  a  été  jurisconsulte  pour  tous  les  temps  et  pour  tous 
les  lieux  :  il  doit  même  avoir  plus  de  célébrité  chez  les  nations  où  la 
science  du  droit  est  cultivée  avec  soin ,  parce  qu'elle  conduit  à  toutes 
les  places,  qu'en  France,  où  elle  est  si  négligée,  où  les  places  s'achè- 
tent, et  où  le  prix  qu'elles  valent,  dispense  de  l'étude  et  du  savoir.  Et 
môme  l'on  peut  ajouter  que,  s'il  fut  étranger  à  son  siècle  par  l'a  sim- 
plicité de  ses  mœurs,  il  ne  le  fut  pas  moins  à  son  pays  par  le  genre  de 
ses  études. 

S'il  fût  né  en  Allemagne,  les  princes  auraient  disputé  entre  eux  pour 
l'attirer  et  se  l'attacher  -,  et  ceux  qui  n'auraient  pu  le  fixer  chez  eux, 
se  seraient  fait  gloire^de  le  décorer  par  des  titres  d'honneur  et  d'illus- 
tration. Il  a  vécu  parmi  nous  comme  l'homme  le  plus  ordinaire,  sans 
recevoir  la  moindre  distinction.  Il  était  bien  éloigné  de  croire  en  mé- 
riter, ni  d'en  désirer.  Mais  ne  peut-on  pas  être  surpris  qu'on  n*ait 
Jamais  songé  à  acquitter  la  patrie  envers  lui  par  quelque  décoration , 
plus  honorable  pour  ceux  qui  la  procurent  au  mérite  modeste ,  qu'à 
celui  qui  la  reçoit  ? 

Il  est  également  étonnant  que  cet  homme  si  connu  n'ait  jamais  été 
consulté  sur  la  législation,  et  qu'on  n'ait  pas  profité  de  ses  lumières 
pour  la  réforme  de  nos  lois.  11  eût  été  l'âme  d'un  conseil  de  législation. 
Mais ,  par  une  fatalité  singulière ,  il  est  encore  moins  rare  de  trouver 
des  gens  de  mérite,  que  de  les  voir  mis  en  œuvre,  et  placés  où  ils  de- 
vraient l'être. 

Ce  n'est  point  à  nous  à  nous  plaindre  de  cet  oubli,  et  à  regretter  de 
ce  que  son  mérite  ne  nous  l'a  point  enlevé.  Nous  l'avons  possédé  sans 
partage,  et  il  s'est  donné  à  nous  tout  entier,  au  préjudice  de  ce  qu'il 
aurait  fait  de  plus  pour  l'utilité  générale,  si  les  fonctions  de  magistrat 
et  de  professeur,  si  tant  de  services  particuliers  qu'il  n'a  cessé  de  nous 
rendre,  n'avaient  pas  employé  une  si  grande  partie  de  sa  vie.  Tous  les 
citoyens  l'ont  eu  pour  conseil  :  auquel  d'entre  eux  a-t-il  refusé  le  se- 
cours de  ses  lumières?  Tous  les  gens  de  bien  l'ont  eu  pour  ami.  Les 
pauvres  l'ont  pleuré  comme  leur  père.  Sa  bienfaisance  et  sa  douceur 
lui  avaient  concilié  le  respect  et  l'attachement  universels.  Tout  le  monde 
n'est  pas  à  portée  d'apprécier  le  jurisconsulte  ;  mais  le  cœur  est  la 
partie  la  plus  essentielle  de  l'homme,  et  le  peuple  en  est  peut-être  le 
meilleur  juge. 

Aussi  sa  mort  a-t-elle  causé  un  deuil  général.  Le  public  n'est  pas 

TOM.  II.  # 
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toujours  juste  :  quelquefoisie  mérite  présent  semble  TolAisquer  ;  beau 
coup  plus  porté  à  la  critique  qu'à  l'approbation ,  et  avare  de  son  es^ 
tîme,  il  ne  la  lui  accorde  qu'avec  restriction  et  ménagement,  et  ne  se 
détermine  à  lui  rendre  toute  la  justice  qui  lui  est  due,  que  lorsqu'il  a 
disparu.  Mais  il  n'a  rien  à  se  reprocber  à  Tégard  de  M.  Pothier.  La  mort 
n'a  fait  que  confirmer  ses  sentiments  sans  y  rien  ajouter  :  ce  qui  est  le 
plus  grand  éloge  possible,  et  la  preuve  la  plus  complété  S'uh  mérite 
éminent  et  sans  tacbe. 

Quelque  longs  que  puissent  être  les  jours  d^un  homttie  flf  précieux^ 
sa  mort  est  toujours  prématurée  pour  Futilité  publique.  Celte  de  M.  Po^ 
tbier  l'a  été  d'autant  plus,  que  son  âge,  de  soixante-treize  ans,  et  la 
régularité  de  sa  vie,  pouvaient  faire  espérer  de  le  conserver  encore  plu- 
sieurs années.  Elle  aurait  été  imprévue  pour  lui,  si  toute  sa  vie  n*jr  avait 
été  une  préparation  continuelle.  Il  n'a  é{)i>oti  vé  ni  les  infirmités  de  l'âge 
avancé,  ïïi  le  dépérissement  de  là  Vieillesse,  ni  Tafîaiblissenient  de  ses 
facultés  intellectuelles,  ni  les  douleurs  de  la  maladie,  ni  la  crainte  qv^Bi- 
spîrent  les  approches  de  la  mort,  et  sur  laquelle  te  vte  I«  plus  sainte  ne 
rassure  pas  toujours. 

Une  maladie  de  six  jours  tibus  Fa  rsivf.  Là  fièvre,  quoique  sérieuse, 
n^ànnonçait  pas  un  danger  meiiaçant.  te  1**  mars  û  se  trouva  beau- 
coup mieux,  et  se  leva.  On  te  croyait  hots  d'aflkire,  et  il  portait  le 
même  jugement  sur  son  état.  Le  soir  même  il  tomba  en  léthargie,  et  il 
a  fini,  le2  mars  (1T73),  c^tte  vië  si  préevetise^  miL  yèiix  de  ftieu  et  des 
hommes. 

;  Son  testament  ne  renfermé  aticune  dfspositfpn  remarquable  :  il  con- 
tient quelques  legs  rénranétatoires,  quelques  legs  pieux,  et  pour  la  bi*- 
bHothèque,  ceux  de  ses  livres  (fdï  manquaient  à  c^té  bibliothèqoe* 

Il  n'a  rien  ordonné  sur  sa  sépulture  :  ceux  qui  ont  présidé  â  ses  fit- 
nérailles,  ont  voulu  sans  d^te  se  eoiifotniéi*  à  téHptit  de  medëstie  4ai 
était  sa  principale  vertu-,  en  le  (faisant  inbUftief'dMsim  dos  «nëroitoles 
plus  écartés  du  cimetière  commun. 

Les  officiers  municipaux  ont  réparé,  autant  qo^  était  éû  eux,  eel 
et  ces  de  modestie.  Ils  otit  fait  poser  stu*  le  mur  voisin  tm  marbre  ébatgé 
d'une  épitaphe,  poiir  hii  payer,  au  nom  de  la  patrie,  le  tribut  de  la 
reconnaissance  publique  (0*  Qtie  pouvaient-ils  faire  de  plus  dam^  «i 
endroit  aussi  peu  projire  à  recevoir  un  monument  ôonvenabte  ? 

Les  grands  hommes,  pendant  leur  vie,  ont  été  la  gloire  et  Fornement 
de  leur  patrie.  Les  tombeaux  continuent  d!ôtrer  po\it  elle  Une  décora- 


(»)  Voyez  ci-dessus,  pag.  v,  Tépitaphe  de  Pothier,  qui  était  placée  au  grand  d- 
ière,  où  ila éléioli^nié* 
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ÛcÊk*^  ^  eilé  «9t  comptable  à  la  postérité  des  honneurs  rendus  à  leurs 
«iftdi»0. 

lîn  étranger,  pénétré  de  respect  pour  ce  grand  homme,  voulut  le  voir 
en  passant  par  Orléans,  et  pouvoir  se  vanter  à  son  retour  de  l'avoir  vu. 
II  ne  put  avoîr  cet  avantage,  parce  qu'il  passa  pendant  les  vacances.  Il 
se  fit  ouvrir  la  salle  de  l'Université,  et  voulut  du  moins  voir  la  chaire 
d'où  il  enseignait.  Mais  si  des  étrangers  nous  demandaient  à  voir  son 
tombeau^  croyons-nous  qu'ils  dussent  ep  ^tri^  biep  satisfailis  ? 

C'était  djMUi  une  églisa  qu'il  pliait  rîobunaer.  Les  eendres  d'un 
homiQ9BUSflj  #9Înt  et  aussi  re^pectablÉ  devaioit-elles  être  placées  ail- 
leufs  9  Et  daAS  quelle  égiise  convenait*il  mieux  de  les  déposer  que 
dans  l'église  cathédrale,  dans  l'église  commune  à  tous  les  citoyens  ^ 
dans  «ette  église,  à  eôté  de  laquelle  il  avait  vécu,  où  il  avait  donné  tant 
d'exemples  de  piété,  où  tous  les  jours  il  allait  se  prosterner  devant 
Dieu,  en  prévenant  Ib  lever  du  soleil?  Louis  XIV  s'est  honoré  lui^ 
même  en  faisant  inhumer  ^  Saint-Denis  |e  maréchal  de  Turenne.  N'en 
doutons  psis,  le  chapitre,  au  ipilieu  duquel  il  avait  vécu,  et  qu'il  avait  si 
souvent  édifié  par  s^  présence,  wrait  reçu  avec  empressement  ce  pré  ^ 
ciettx;  4épôitr  II  eiU  ét^  £abcile  ^alofs  d'ériger  sur  sa  tombe  un  monument 
fla^  biOniQir0bl0.piMirla  r^ooanaissanee  publique,  plus  digne  d'en  trans  - 
nettoale  léairigiiage  à  la  postérité,  ^us  propre  â  satisfaire  les  étrangers 
que  la  beauté  de  l'édiôee  attire  dans  ce  temple  auguste.  Serait-il  donc 
imposs^le  de  le  faire  encore  aujourd'hui  ?  Quel  est  le  citoyen  qui  n'^p.- 
plaudirait  pas  à  cettç  translation  (*)?  Si  la  dureté  des  temps  et  des  cir- 


(#)  Le  voea  si  légitime  de  M.  Letrosne  n'a  pas  été  exhaussé  \  Pothier  n'a  point 
enete  de  monuineiit  «ouvenaÉUe.  Ses  dépouilles  mortelles  ne  sont  plus  cependant 
an  gland  dmetière  où  elles  avaient  été  d'abord  déposées  ;  translation  en  a  été  faite 
s»sèB  réeemmeât,  d'abord  en  1923,  puis  en  18i6,  non  honoris  causa  sed  ex  ne- 
eeMiaU.  L#i«  de  la  première  translation  effectuée  sous  la  restauration,  de  dignes 
honneurs  avaient  été  rendus,  mais,  dans  ces  derniers  temps,  à  peine  si  on  a  daigné 
honora  de  quél({ues  prières,  en  les  rejetant  pour  ainsi  dire  de  l'église,  les  restes  du 
grand  jurîscônsntte,  de  l'homme  pieux. 

Voici  dans  quels  termes  les  journaux  ont  rendu  compte  de  cette  translation  : 
Translation  des  cendres  de  Polhier. 

«  Une  cérémonie,  qui  aurait  pu  avoir  plus  d'éclat,  a  eu  lieu  vers  midi  dans  l'en- 
ceinte de  la  cathédrale  (2  mars  1846). 

«  Robert-Joseph  Pothier,  notre  grand  jurisconsulte,  mort  à  Orléans  en  l'année 
1772,  fut  inhumé  le  4  mars  dans  le  grand  cimetière  d'Orléans,  situé  au  centre  de 
la  ville,  en  face  de  la  cathédrale. 

n  En  l'année  1823,  la  ville  ayant  fait  construire  sur  l'emplacement  de  ce  cime* 
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constances  ne  permettait  pas  aux  officiers  municipaux  d'employer  à  te- 
monument  la  somme  qu'ils  désireraient,  les  héritiers,  sans  deute^  tien- 
draient à  honneur  de  s'en  charger  :  et  si  ces  moyens  ne  suffisaient  pas, 
ipi'on  ouvre  une  souscription  publique,  et  que  tous  ceux  à  qui  ce  grand 
homme  ne  fut  pas  cher  se  dispensent  de  contribuera  honorer  sa  mé- 
moire. 


lière  les  halles  aux  grains,  les  restes  de  Polhier  furent  recueillis  soigneusement, 
enfermés  dans  un  cercueil  de  plomb,  et  transférés  avec  pompe  dans  la  cathédrale. 

«  Potbier  était  janséniste.  Cette  circonstance  fit  nattre  quelques  difficultés;  le 
clergé  aurait  voulu  qu'au  lieu  d'être  déposées  dans  la  cathédrale,  les  cendres  du 
grand  jurisconsulte  fussent  portées  dans  l'un  des  cimetières  de  la  ville.  On  trouva 
un  moyen  terme  ;  on  choisit  dans  le  lieu  saint  un  emplacement  qui  n'était  point 
chapelle,  et  la  cérémonie  de  la  translation  eut  lieu  le  17  novembre  1823. 

«  Cette  année,  au  grand  scandale  de  ceux  qui  sont  jaloux  de  la  conservation  de 
nos  grands  édifices  religieux  dans  leur  unité  et  dans  leur  intégrité,  malgré  les 
vives  réclamations  que  ce  projet  avait  soulevées,  l'emplacement  de  la  sépulture  de 
Potbier  fut  précisément  choisi  pour  en  faire  une  sacristie  parallèle  à  celle  qni 
existe  du  côté  opposé,  et  destinée  principalement  à  l'évêque  et  aux  membres  du 
chapitre  de  Sainte-Croix.  Ce  sont  ces  constructions  nouvelles  qui  ont  nécessité  la 
translation  des  cendres  de  Potbier  dans  un  emplacement  voisin ,  ayant ,  comme  le 
premier,  forme  de  chapelle,  mais  sans  autel,  et  occupé,  pendant  la  célébration  des 
offices  du  dimanche  et  des  fêtes,  par  les  bancs  d'une  pension. 

«  Cette  sacristie  était-elle  bien  nécessaire?  Etait-il  indispensable  de  l'établir  là 
précisément?  Au  contraire,  n'était-ce  qu'un  prétexte,  et  a-t-on  saisi  ou  plutôt 
provoqué  l'occasion  de  satisfaire  une  rancune  anti-janséniste,  longtemps  couvée  ? 
Quoi  qu'il  en  soit,  ainsi  que  nous  l'avons  dit,  cette  cérémonie  a  eu  lieu  aujourd'hui 
à  midi  dans  la -cathédrale.  Monseigneur  l'évêque  d'Orléans  en  avait  donné  avis  à  la 
Cour  royale  et  au  tribunal  civil,  dont  quelques  membres  y  ont  assisté  en  habits  de 
ville.  Le  maire  et  quelques  conseillers  municipaux  étaient  également  présents. 
Quant  au  barreau,  aucune  convocation  officielle  ne  lui  ayant  été  adressée,  les  avo- 
cats pouvaient  être  mis  au  nombre  des  rares  curieux  avertis  de  cette  translation. 

((  La  cérémonie  n'a  pas  duré  plus  d'une  demi-heure.  L'évêque,  à  la  tête  de  son 
clergé,  a  prononcé  sur  le  cercueil  les  prières  prescrites  par  le  rituel  en  pareille 
circonstance,  et  les  restes  de  Polhier  ont  été  descendus  dans  la  fosse  qu'ils  doivent 
occuper,  jusqu'à  ce  que  d'autres  constructions  nécessitent  peut-être  une  nouvelle 
exhumation.  »  (Orléans,  2  mars  1846,  Gazelle  des  Tribunaux  du  4  mars  1846.) 


NOTICE  SUR  CETTE  MM. 


Après  cet  éloge  aussi  complet  que  mérité  de  Pothier,  le  lecteur  ne  doit 
pas  attendre  de  nouveaux  détails  sur  la  vie  de  ce  célèbre  jurisconsulte  \ 
ses  traités  sur  presque  toutes  les  parties  du  droit  français,  et  ses  œuvres 
qui  sont  à  juste  titre  considérées  comme  la  collection  la  plus  complète 
et  la  plus  méthodique  de  l'ancien  droit,  ont  placé  le  nom  de  Pothier 
au-dessus  de  tout  éloge  :  tout  ce  que  nous  ajouterions  à  sa  louange  sct 
rait  superflu  et  pourrait  peut-être  affaiblir  les  douces  et  agréables  sen- 
sations que  Ton  a  éprouvées  en  lisant  l'éloge  qui  précède. 

Nous  dirons  cependant,  avec  une  profonde  conviction,  que  jamais 
homme  voué  à  l'étude  du  droit  ne  réalisa  plus  complètement  que  Po- 
thier cette  belle  définition  du  jurisconsulte  :  vir  bonus  jurUque  perittu; 
on  peut  lui  appliquer  ce  que  Cujas,  dans  son  admiration,  disait  de  Pa- 
pinien  :  Si  jus  piutnque  christianis  esset,  ilKus  aram  opima  itnbuerei 
hostia. 

Nous  devons  faire  connaître  au  public  le  but  que  nous  nous  sommes 
proposé  dans  cette  nouvelle  publication  des  œuvres  de  Pothier.  Nous 
disons  :  Publication  des  oeuvres  de  Potbibr,  car  ce  n'est  point  un 
commentaire,  mais  une  nouvelle  édition. 

£ntrepr«Qpdre  de  commenter,  de  paraphraser  Pothier,  nous  eût  paru 
un  projet  aussi  inutile  que  ridicule.  L'auteur  qui,  par  son  laconisme, 
impose  au  lecteur  de  fatigantes  méditations,  ou  qui,  dégageant  pénible- 
ment sa  pensée,  laisse  du  vague,  de  l'obscurité,  et  oblige,  après  une 
lecture  sérieuse,  à  rechercher  ce  qu'il  a  voulu  dire,  a  seul  besoin  d'ex- 
plications, de  développements,  de  commentaires. 

Mais  rien  de  plus  clair,  de  plus  détaillé  et  de  plus  facile  à  comprendre 
que  les  traités  de  Pothier  :  on  reconnaît  facilement,  en  le  lisant,  le  pro- 
fesseur éminent  qui,  obligé  d'expliquer  les  premiers  éléments  pour  se 
faire  entendre,  s'occupe  uniquement  des  autres  et  jamais  de  lui-même  \ 
qui  sent  que  la  tâche  la  plus  difficile,  mais  la  plus  prbfi^blc^^  est  de 
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savoir  descendre  jusqu*à  ses  élèves,  plutôt  que  de  chercher  à  les  faire 
prématurément  monter  jusqu'à  lui  :  ses  écrits  ont  le  caractère  de  ses 
leçons,  et  chaque>cteiirpfutfif  fomidévf  r  c^yiuw  ffn  élève  -,  sa  clarté 
a  pour  ainsi  dire))opQlarisé  laseience  âet  droit',  quiconque  ne  comprend 
pas  ses  admirables  traités  si  méthodiques  dans  l'exposition  et  h  dis- 
tribution, si  simples  et  si  élémentaires  dans  les  développements,  ne 
peut  s'en  prendre  qu'à  lui-même. 

Pothier  a  eu  le  rare  avanta^  de  rédiger  en  très  grande  partie 
et,  par  anticipation,  la  législation  de  son  pays  et  de  plusieurs  autres 
Etats  de  1  Europe  :  jamais  peut-être,  chez  aucun  peuple,  les  écrits  d'un 
auteur  n'ont  autant  servi  de  guide  au  législateur  que  les  œuvres  de 
Pothier  aux  rédacteurs  du  Code  civil;  ce  jurisconsulte  peut  donc  à  bon 
droit  être  considéré  comme  le  premier  et  pins  sAr  commentateur  de 
nos  lois  nouvelles',  et  tfïi  est  vrai  que  l'étude  du  droit  romain  soit  né- 
cessaire pour  comprendre  le  drofîtfraTiçâSs,  î!  est  encore  plus  certain  que 
la  lecture  des  (raiiés  de  Pothier  est  indispensable  pour  entendre  le  Code 
civil  et  pour  saisir  le  véritable  «cns  d'un  grand  ttoîiAre  de  ses  articles. 
•  Toutefois,  les  graves  éyénements  survenus  en  France  sur  la  Un 
du  18*  siècle  et  au  cpmmenpement  de  celui-d,  ont  amené  de  grands 
changements  dans  le  droit  public  et ,  par  une  conséquence  nécessaire, 
dans  ie  droit  privé. 

Les  Ji0uv«aiix  lêgidateurs  ont  respecté,  comme  le  disait  M.  Porta- 
lis^  dans  les  lois  publiées  ^r  nos  assemblées  nationales  sur  les  ma- 
tines civiles,  -toutes  celles  -qui  sont  liées  aux  grands  chan^ments  opé- 
rés dans  Pordre  poîHîque,  ou  qui,  par  çHesHuèmes,  ont  paru  évidemt- 
ment  préférables  à  des  institutions  usées  et  défectueuses....  Ils  ont  fiift 
une  espèce  de  transaction  entre  le  droit  écrit  et  les  coutumes  ;  toutes 
les  fois  qu^il  leur  a  été  possible  de  concHier  leurs  dispositions  ou  de  les 
modifier  les  unes  par  les  autres,  sans  rompre  l'unité  du  système  el 
sans  chdquerf  esprit  général ,  ils  ont  cru  utile  de  conserver  tout  ce  qu'il 
n'était  pas  nécessaire  de  détruire. 

fmiv  ne  pas  tomber  aujourd'hui  dans  de  graves  erreurs  en  lisant 
PôtMer,  il  est  donc  indispensable  d'avoir  égard  à  ces  changements 
o]pérés  par  la  nouvelle  légidatipn  :  H  ne  faut  prendre  pour  règle  dans 
ses  ouvrages  <ïue  ce  qui  n'a  point  été  abrogé  t)u  modifié  :  autant  Fètude 
de  cet  auteur  stera  utile,  jsS  «Mè  a  lieu  avec  circonspection,  autant  dite 
pourrait  être  dangereuse  pour  ce!ui  qui  s'y  livrerait  sans  dhoernement^ 

VàttB  travail  a  eu  principalement  pour  objet  de  prémunir  le  lecteur 
contre  toute  méprise,  en  hit  indiquant  les  dispositions  abrogées,  mo^** 
nées  ou  conservées-,  et  afin  de  rendre  cette  sépaTration  ou  distinction 
pfosftciife  et  plus  sûre,  et  pour  que  chacun  puisse,  par  soi-^môme,  ap- 
prêter-et  juger  en  connaissance  de  cause,  nous  avons  reproduit  te 


îmde  iftéfiie'  d«s  lois  Mnirelle»)  eft  Mrfo  ^e  eétte  édMcn  dài  muntros  dé 
lothi^  présentera  m  tableau  oonqplet  de  Tandea  e£  da  Boatèau  Aroit 
eomparés. 

Dans  la  soloftîoftdes  iiomBreiisej^ef  inléressaatea  questiene  pri^qoe^ 
diicittée»  0C  àppfofotkéié^  ém^  te»  traHé»  d«i  notre  auteur,  <m  reoon-* 
naît  facilement  le  grand  jurisconsulte  et  lo  mà^kt^tit  mùti  fB»  Te^pé^ 
rience  des  affaires,  aussi  nous  n'avons  eu  en  général  qu'à  donner  ua 
plein  assentiment  à  ses  décisions. 

Cependuët  lé  changement  de  législation  a  nécessairement  une  in- 
fluence quelquefois  directe,  d'autres  fois  plus  éloignée  sur  ces  questions 
controversées,  et  dont  la  solution  dépend  souvent  non  pas  d'un  texte, 
mais  de  l'esprit  général  de  la  législation.  Nous  avons  donc  tâché,  cha- 
que fois  que  l'occasion  s'est  présentée,  de  faire  ressortir  les  motifs  dé- 
duits de  la  loi  nouvelle  pour  ne  plus  adopter  les  décisions  de  Pothier  ; 
elles  étaient  conformes;  il  est  vrai,  à  l'ancien  droit,  mais  elles  nous  pa- 
raissent en  désaccord  avec  les  principes  nouvellement  adoptés. 

De  plus,  tout  en  respectant  infiniment  l'autorité  de  Pothier,  nous 
n'avons  pas  cru  cependant  devoir  nous  abstenir  de  toute  critique  :  on 
trouvera  donc  quelquefois,  mais  rarement,  des  solutions  contraires  à 
celles  données  par  notre  auteur.  Nous  avons  alors  brièvement  exposé 
nos  raisons  de  différence }  le  lecteur  pourra  apprécier  et  juger. 

Nous  avons  souvent  blâmé  cette  distinction  beaucoup  trop  fréquem-  ' 
ment  enseignée  par  Pothier,  entre  le  for  intérieur  et  le  for  extérieur. 
Nous  sommes  profondément  convaincu  qu'il  est  plus  dangereux  qu'utile 
de  mettre  ainsi  constamment  la  conscience  aux  prises  avec  les  lois.  La 
conscience  !  l'équité  !  grands  mots,  très  respectables  sans  doute  -,  mais 
combien  cette  même  conscience  est  flexible  et  devient  complaisante 
pour  celui  qui  cherche  à  échapper  à  l'autorité  des  lois  ?  Est  via  quœ 
videtur  homini  recta,  navissima  autem  ejus  perducant  ad  perditionem. 

On  nous  reprochera  peut-être  de  n'avoir  pas  assez  fait  de  recherches 
dans  les  antiquités  du  (hroit  français,  afim  de  compléter  cette  partie  his- 
torique du  droit,  à  laquelle  on  attache  aujourd'hui  une  si  grande  impor- 
tance, qu'on  pourrait  croire  que,  dans  l'opinion  de  certaines  personnes, 
l'histoire  du  droit  est  l'objet  principal  pour  ne  pas  dire  unique  des  études 
juridiques. 

Nous  répondrons  par  l'exemple  même  de  Pothier  :  il  ne  voit  dans  l'his- 
toire qu'un  auxiliaire  ;  il  ne  l'interroge  et  ne  l'appelle  à  son  secoursqu'au- 
tant  qu'elle  est  nécessaire  pour  Tintelligence  des  textes  qu'il  explique; 
celte  manière  très  simple  de  procéder  nous  a  toujours  paru  complète- 
ment suffisante.  A  quoi  bon  chercher  le  droit  dans  de  vaines  antiquités 
ab  antiquis  fabulis  iiscete  au  lieu  de  se  pénétrer  de  ce  qui  s'observe 
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dans  la  pratique  même  des  affaires  quod  in  ipsiê  rerum  obtinet  argu^ 
mentis.  Il  yaut  mieux  exercer  le  jugement  de  Yéltye  et  du  lecteur  que 
de  faire  un  appel  à  sa  mémoire  *,  et,  comme  Fa  dit  le  plus  spirituel  et  le 
plus  grand  homme  du  siècle  dernier,  c'est  un  travail  aussi  ingrat  que 
bizarre  de  rechercher  curieusement  des  cailloux  dans  de  vieilles  ruines, 
quand  on  a  des  palais  modernes. 


BUGNET. 


TRAITE 

DES 


OBLIGATIONS. 


ARTICLE  PRÉLIMXNAIR2. 

i.  Le  lerme  à'obligalion  a  deux  significations. 

Dans  une  signification  étendue  lato  sensuy  il  est  synonyme  au  terme  de 
devoir{^),  et  il  comprend  les  oblig  alions  imparfaites  y  Siussl  bien  que  les  obli- 
gations parfaites. 

On  appelle  obligations  imparfaites,  les  obligations  dont  nous  ne  sommes 
complables  qu'à  Dieu,  et  qui  ne  donnent  aucun  droit  à  personne  d'en  exiger 
l'accomplissement  :  tels  sont  les  devoirs  de  charité,  de  reconnaissance  ;  tel 
est,  par  exemple,  l'obligation  de  faire  l'aumône  de  son  superflu.  Cette  obliga- 


à  qui  il  lait  l'aumône,  ne  la  reçoit  pas  comme  une  dette,  mais  comme  un  pur 
bienfait.  Il  en  est  de  même  des  devoirs  de  la  reconnaissance  :  celui  qui  a  reçu 
quelque  bienfait  signalé,  est  obligé  de  rendre  à  son  bienfaiteur  tous  les  ser- 
vices dont  il  est  capable,  lorsqu'il  en  trouve  l'occasion  ;  il  pèche  et  il  se  dés* 
honore  quand  il  y  manque  :  mais  son  bienfaiteur  n'a  aucun  droit  d'exiger  de 
lui  ses  services  ;  et  lorsqu'il  les  lui  rend,  ce  bienfaiteur  reçoit  de  lui  à  soa 
tour  un  véritable  bienfait.  Si  mon  bienfaiteur  avait  droit  d'exiger  de  moi  que 
je  lui  rendisse  dans  la  même  occasion  les  mêmes  services  qu'il  m'a  rendus,  ce 
ne  serait  plus  un  bienfait  que  j'aurais  reçu  de  lui,  ce  serait  un  vrai  commerce; 
et  les  services  que  je  lui  rendrais  ne  seraient  plus  de  ma  part  une  reconnais- 
sance, la  reconnaissance  étant  essentiellement  volontaire. 

Le  terme  ^'obligation,  dans  un  sens  plus  propre  et  moins  étendu,  ne  com- 
prend que  les  obligations  parfaites^  qu'on  appelle  aussi  engagements  person^ 
nW«(*),  qui  donnent  à  celui  envers  qui  nous  les  avons  contractés,  le  droit 


0)  Il  ne  faut  pas  confondre  les  de- 
voirs et  les  obligations.  Les  devoirs 
sont  en  général  imposés  par  la  loi,  ils 
ont  pour  corrélatifs  les  droits.  Dans 
l'état  de  société,  pour  obtenir  le  libre 
exercice  de  ses  facultés  ou  de  ses  droits, 
chaque  individu  doit  reconnaître  et  res^ 
pecter  les  facultés  ou  les  droits  de  ses 
semblables.  Le  but  de  toute  société  est 
de  maintenir  cette  relation  de  droits  et 
de  devoirs,  et  la  loi,  en  prantissant  les 
<lrot7*,assnre  l'observation  des  devoirs, 

TOM.  II. 


(•)  Ainsi  appelés  parce  qu'ils  pro- 
duisentunerelationspécialeentredeux 
personnes  déterminées  :  cette  relation 
envisagée  activement  prend  le  nom  de 
créance  et  passivement  celui  de  dette^ 
On  appelle  cr^anctVr  celui  auquel  com- 
pète  le  droit,  et  débiteur  celui  qui  doit 
supporter  l'exécution.  Cette  spécialité 
dans  l'individu  créancier  et  dans  celui 
qui  est  débiteur,  est  un  des  caractères 
distinctifs  des  oblidutions  et  des  de* 


voirs. 


i 


2  TRAITÉ   DES  OBLIGATIONS. 

cVcn  exiger  de  nous  raccomplissement;  et  c'est  de  ces  sortes  d'obligaiions 
qu'il  s'agit  dans  ce  traité. 

Les  jurisconsultes  définissent  ces  obligations  ou  engagements  personnels^ 
un  lien  de  droit,  qui  nous^astreint  envers  un  autre  à  lui  donner  quelque  chose, 
ou  à  faire  ou  à  ne  pas  faire  quelque  chose  ;  Vinculum  juris  quo  necessitate 
adslringimur  alicujus  rei  solvendœ,  Instit.  tit,  de  Oblig.-Obhgalionum  sub^ 
stantia  consista  ut  nliumnoôis  obstringaty  ad  dandum  aliquid,  vel  facien- 
rftim,  vel  prœsiandum  (*)•  L.  3,  ff.  de  Oblig, 

Ces  termes,  vinculum  juris ^  ne  conviennent  qu'ft  Vobligation  civile  : 

Uobligation  purement  naturelle,  qui  est  solius  œquitalis  vinculum,  est 
aussi,  quoique  dans  un  sens  moins  propre,  une  obligation  par  faite  ;  car  elle 
donne,  sinon  dans  le  for  extérieur,  au  moins  dans  le  for  de  la  conscience  {*) , 
à  celui  envers  qui  elle  est  contractée,  le  droit  d'en  exiger  l'accomplissement;  au 
lieu  que  l'obligation  imparfaite  ne  donne  pas  ce  droit.  Voyez  infrà^  n^  197. 

Nous  diviserons  ce  Traité  des  Obligations  en  quatre  parties. 

Nous  verrons  dans  la  première  ce  qui  apparlientà  l'essence  des  obligations, 
et  quels  sont  leurs  effets; 

Dans  la  seconde,  les  différentes  divisions  et  les  différentes  espèces  d'obli- 
gations; 

Dans  la  troisième,  les  manières  dont  s'éteignent  les  obli^tions,  et  les  fins 
de  non*rccevoir,  ou  prescriptions  contre  le  droit  qui  en  resuite. 

Nous  ajouterons  une  quatrième  partie  sur  la  preuve,  tant  des  obligations 
que  de  leur  paiement  (•). 


(»)  Il  n'est  pas  inutile  de  reproduire 
en  entier  le  texte  de  ce  jugement,  dont 
Polhi^  ne  cite  qu'une  partie  :  «  Obti- 
«  gaîionem  substantia  non  in  eo  con- 
«  sistit  ut  aliquod  corpus  nostrùm, 
«  eut  servitutem  nostram  faciat  ;  sed 
ft  ut  alium  nobis  obstringat  ad  dan- 
«  dum  aliquidy  vel  faciendum,  vel 
H  prœstandum.  » 

Voilà  les  effets  de  roblîgatîon  claire- 
ment exprimés  chez  les  Romains. 

!•  Cet  efl'et  n'est  pas  de  rendre  le 
créancier  propriétaire  de  la  chose  ob- 
jet de  robligalion,  ni  d'établir  ou  de 
constituer  une  servitude,  en  tant  qu'elle 
deviendrait  nôtre,  que  le  droit  réel 
nous  serait  acquis  :  aucune  transition, 
aucune  modification  de  la  propriété  ne 
résulte  immédiatement  de  l'obligation, 
il  faudra  d'autres  faits  pour  produire 
ces  résultats.  Les  obligations  ne  sont 
point,  dans  le  droit  Romain  ,  transla- 
tives  de  la  propriété,  ou  constitutives 
des  servitudes. 

2*>  Le  créancier  n'est  en  relation 

311'avec  le  débiteur,  il  peut  le  contrains 
re  à  l'exécution  par  les  voies  légales. 
Ad  dandum...  dare,   transférer  la 
propriété. 

Prmstandum^  expression  générale, 
qui  comprend  toute  sorte  d'avantages 


que  le  débiteur  doit  procurer  au  cré- 
ancier. 

Noos  srarons  pins  tard  occasion  d« 
signaler  l'importante  déroption  ap- 
portée par  le  Code  au  principe  consa- 
cré par  ce  jugement, 

(*)  Pothier  distingue  trop  souvent  le 
for  extérieur  et  le  for  intérieur  ou  de 
la  conscience. 

Est-il  donc  vrai  qu'il  y  ait  dans  la 
société  deux  règles  de  conduite  si  dif- 
férentes ?  Est-il  donc  vrai  que  le  droitci- 
vil  soit  si  souvent  en  .opposition  avec  la 
conscience?  Nous  ne  pouvons  le  croire. 

Celui  qui  observe  fidèlement  et  avec 
lopuié  les  lois  de  son  pays,  ne  nous 
paraît  pas  fort  éloigné  de  l'bonnêto 
homme. 

Cette  distinction  si  souvent  répétée 
de  for  intérieur  et  de  for  extérieur  est 
dangereuse  ;  elle  énerve  l'autorité  des 
lois,  car  elles  ne  sont  respectables 
pour  les  peuples  qu'autant  qu'ils  se 
croient  obligés  en  conscience  à  les 
observer;  cette  distinction  occasionne 
fréquemment  des  actes  frauduleux: 
elle  est  anti-sociale. 

(*)  Cette  division  a  été  suivie  par 
les  auteurs  du  Code  civil,  en  traitant 
dans  un  premier  titre  des  obli$ation$ 
qui  naissent  du  contrat 
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PREMIÈRE  PARTIE, 

jDE  CB  QVl  APPARTIENT  A  L*ESSENCB  DES  OBLIGATIONS. 
R  DB  LEURS  EPFBTS. 


CHAPITRE  PREMIER. 

De  ce  qui  appartient  a  Vessence  des  otiligations. 

^.  n  est  de  Tessence  des  obligations;— l*qa1l  y  ait  une  cause  d'où  naisse 
robHgalîon;—  ^  des  personnes  entre  lesquelles  elle  se  contracte  j—  3«  quel- 
que chose  qui  en  soit  l'objet. 

Les  causes  des  obligations  «ont  les  contrats,  les  quasi-contrats  y  los  délits, 
les  quasi'déliU;  quelquefois  la  loi  ou  l'équité  seule  0). 

Nous  traiterons  :  i*  des  contrats  qui  sont  la  cause  la  plus  fréquenf  e  (•}  d'où 
oaisseot  les  obligations; 

9*  Iks  ffutpes  causes  des  obligations; 

8*  Des  personnes  entre  qui  elles  se  contractent; 

4^  Des  choses  qui  en  peuvent  être  Tobjet. 


(»)  F.  art.  1370,  C.  civ. 

Art.  1370  :  «  Certains  en^gements 
«  se  forment  sans  qu'il  intervienne  au- 
«  cune  convention ,  ni  de  la  part  de 
«  celui  qui  s'oblige,  ni  de  la  part  de 
«  celui  envers  lequel  il  est  oblisé.  — 
«  Les  uns  résultent  de  l'autoriié  seule 
«  de  la  loi  ;  les  autres  naissent  d'un 
«  fait  personnel  h  celui  qui  se  trouve 
«  obligé — Les  premiers  sont  les  enga- 
«  gements  formés  involontairement, 
«  tels  que  ceux  entre  propriétaires 
«  voisins,  ou  ceux  des  tuteurs  et  des 
«  autres  administrateurs  qui  ne  peu- 
ff  vent  refuser  la  fonction  qui  leur  est 
«  déférée.  —  Les  engagements  qui 
«  naissent  d'un  fait  personnel  à  celui 
«  qui  se  trouve  obligé,  résultent  ou  des 
«  quasi  -  contrats ,  ou  des  délits  ou 
«  quasi-délits;  ils  font  la  matière  du 
«  présent  titre.  » 

(*)  L'usage  fréquent  des  contrats  est 
une  suite  naturelle,  on  pourrait  dire 
néeessaire  de  l'ordre  de  la  société  ci- 


vile ;  Usu  exigente  et  humanis  neces' 
sitatibus,  gentes  humanœ  jura  quœ- 
dam  sibi  eonstituerunl.,,  et  ex  hoc 
jure  omnes  penè  contraclus  introducti 
sunty  ut  emptio-vendilio,  locatioco»' 
ductio,  societas,  deposilum ,  muluum 
et  alii  innumerabiles.  L'existence  de 
la  société  a  rendu  nécessaire  entre  les 
hommes,  pour  tous  leurs  besoins, 
l'usage  réciproque  de  leur  industrie  et 
de  leur  travail;  et  les  différents  com- 
merces des  choses,  c'est  principale- 
ment par  les  conventions  qu'ils  s'en 
accommodent.  Ainsi,  pour  l'usage  des 
choses,  lorsqu'ils  ont  besoin  de  les  ac- 
quérir ou  de  s'en  défaire,  ils  en  font 
commerce  par  des  ventes  ou  par  des 
échanges  :  et  lorsqu'ils  n'ont  besoin  de 
les  avoir  que  pour  un  temps,  ils  les 
louent  ou  les  empruntent;  et  selon  les 
autres  divers  besoins,  ils  y  assortissent 
les  différentes  sortes  de  conventions. 
(Domat,  l'»  partie,  livre  1«',  pHnc»- 
pto.) 
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SECT.  ï".  —  Des  contrats. 

Nous  verrons  :  !•  ce  que  c'est  qu'un  contrat;  en  quoi  ildiffère  de  la  pollici- 
(ation,  et  quelles  sont  les  choses  qu'on  doit  principalemenl  dislinguer  dans 
chaque  contrat. 

2»  Nous  rapporterons  les  différentes  divisions  des  contrats. 

3<»  Nous  traiterons  des  vices  généraux  qui  peuvent  se  rencontrer  dans  les 
contrats; 

4»  Des  personnes  qui  peuvent,  ou  ne  peuvent  pas  contracter  ; 

5*  De  ce  qui  peut  être  l'objet  des  contrais.  Nous  ferons  voir  que  ce  ne  peut 
être  qu'une  chose  qui  concerne  les  parties  contractantes,  suivant  la  règle, 
«  qu'on  ne  peut  valablement  stipuler  ni  promettre  que  pour  soi  ;  »  règle  que 
nous  lâcherons  d'expliquer  et  de  développer. 

6"*  Nous  traiterons  des  effets  des  contrats. 

7*  Nous  donnerons  des  règles  pour  l'interprétation  des  contrats. 

99  Nous  parlerons  du  serment  que  les  parties  ajoutent  quelquefois  à  leurs 
conventions. 

ART.  I*'.  ^  Ce  qae  c'est  qa'an  contrat;  en  qaoi  il  diffère  de  la  polUel- 
talion,  et  dei  choiei  qu'on  doit  principalement  dùllnfaer  dans 
ebaqae  contrat. 

^  L  Ce  que  c'est  qu'un  Contrat. 

8.  Un  contrat  est  une  espèce  de  convention.  Pour  savoir  ce  que  c'est  qu'un 
contrat,  il  est  donc  préalable  de  savoir  ce  que  c'est  qu'une  convention, 

Vne  convention  ou  un  pacte  (car  ce  sont  termes  synonymes),  est  le  con- 
sentement de  deux  ou  de  plusieurs  personnes,  pour  former  entre  elles  quelque 
engagement,  ou  pour  en  résoudre  un  précédent,  ou  pour  le  modifier:  Duorum 
vel  plurium  in  idem  placitum  consensus.  L.  1,  §  1,  ff.  de  Pact.  Domat,  p.  1, 
1.1,  til.  1. 

L'espèce  de  convention  qui  a  pour  objet  de  former  quelque  engagement,  est 
celle  qu'on  appelle  Contrat. 

Les  principes  du  droit  romain  sur  les  différentes  espèces  de  pactes,  et  sur  la 
distinction  des  contrats  et  des  simples  pactes,  n'étant  pas  fondés  sur  le  droit 
naturel,  et  étant  très  éloignés  de  sa  simplicité,  ne  sont  pas  admis  dans  notre 
droit.  Ceux  qui  seront  curieux  de  les  connaître,  pourront  consulter  le  titre  de 
Pactis^  dans  notre  ouvrage  sur  les  Pandectes,  ou  ils  sont  détaillés. 

De  là  il  suit  que,dans  notre  droit,  on  ne  doit  point  définir  le  con^ra^  comme 
le  définissent  les  interprètes  du  droit  romain,  Conventio  nomen  habens  djure 
civili  vel  causam;  mais  qu'on  le  doit  définir,  «  une  convention  par  laquelle  les 
deux  parties  réciproquement,  ou  seulement  l'une  des  deux,  promettent  et 
s'engagent  envers  l'autre  à  lui  donner  quelque  chose,  ou  à  faire  ou  à  ne  pas 
faire  çiuelque  chose  (*).» 

J'ai  dit,  promettent  et  s'engagent  ;  car  il  n'y  a  que  les  promesses  que  nous 
faisons  avec  l'intention  de  nous  engager,  et  d'accorder  à  celui  à  qui  nous  les 
faisons,  le  droit  d'en  exiger  l'accomplissement,  qui  forment  un  contrat  et  une 
convention. 

Il  y  a  d'autres  promesses  que  nous  faisons  de  bonne  foi,  et  avec  la  volonté 
actuelle  de  les  accomplir,  mais  sans  une  intention  d'accorder  à  celui  à  qui 
nous  les  faisons,  le  droit  d'en  exiger  l'accomplissement  ;  ce  qui  arrive  lorsque 
celui  qui  promet,  déclare  en  même  temps  qu'il  n'entend  pas  néanmoins  s'en- 


(')  F.  art.  1101,  C.  civ.  |«  sieurs  personnes  s'obligent,  envers 

Art.  1101  :  «  Le  contrat  est  une   «  une  ou  plusieurs  autres,  à  donner,à 

«  convention  par  laquelle  une  ou  plu-  U  faire  ou  à  ne  pas  faire  quelque  chose.  • 
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gager;  ou  bieo  lorsque  cela  résulte  des  circonstances^  ou  des  qualités  de  celui 
qui  promet,  et  de  celui  à  qui  la  promesse  est  faite. 

Par  exemple,  lorsqu'un  père  promet  à  son  fils,  qui  étudie  en  droit,  de  lui 
donner  de  quoi  faire,  dans  les  vacances,  un  voyage  de  récréation,  en  cas  qu'il 
emploie  bien  son  temps,  il  est  évident  que  le  père,  en  faisant  cette  promesse, 
n'entend  pas  contracter  envers  son  fils,  un  engagement  proprement  dit. 

Ces  promesses  produisent  bien  une  obligation  imparfaite  de  les  accomplir, 
pourvu  qu'il  ne  soit  survenu  aucune  cause^  laquelle,  si  elle  eût  été  prévue, 
eût  empêché  de  faire  la  promesse  ;  mais  elles  ne  forment  pas  d'engagement,  ui 
par  conséquent  de  contrat. 

$  IL  En  quoi  le  contrat  diffère- t-il  de  la  pollicilation. 

4.  La  définition  que  nous  avons  donnée  du  contrat,  fait  connaître  cette 
difiérence. 

Le  contrat  renferme  le  concours  des  volontés  de  deux  persounes>dontrune 
promet  quelque  chose  à  l'autre^  et  l'autre  accepte  la  promesse  qui  lui  est  faite. 

Ldpo2ha(a(ton  est  la  promesse  qui  n'est  pas  encore  acceptée  par  celui  à  qui 
clic  est  faite  :  Pollicitatio  est  solius  offerentis  promiêsum;  L.3,  ff.  dePollicit. 

La  pollicitalion,  aux  termes  du  pur  droit  naturel,  ne  produit  aucune  obliga- 
tion proprement  dite;  et  celui  qui  a  fait  cette  promesse  peut  s'en  dédire,  tant 
que  cette  promesse  n'a  pas  été  acceptée  par  celui  k  qui  elle  a  été  faite  :  car  il 
ne  peut  y  avoir  d'obligation  sans  un  droit  qu'acquiert  la  personne  envers  qui 
elle  est  contractée,  contre  la  personne  obligée.  Or,  de  même  que  je  ne  puis 
pas  par  ma  seule  volonté  transférer  à  quelqu'un  un  droit  dans  mes  biens,  si  sa 
volonté  ne  concourt  pour  l'acquérir,  de  même  je  ne  puis  pas  par  ma  promesse 
accorder  h  quelqu'un  un  droit  contre  ma  personne,  jusqu'à  ce  que  sa  volonté, 
concoure  pour  l'acquérir,  par  l'acceptation  qu'elle  fera  de  ma  promesse;  Gro- 
tiuide  Jure  bel,  et  pac,  l.  2,  cap.  il,  vers.  3. 

Quoique  la  pollicitation  ne  soit  pas  obligatoire  dans  les  purs  termes  du  droit 
naturel,  néanmoins  le  droit  civil,  qui  ajoute  au  droit  naturel,  avait,  chez  les 
Romains,  rendu  obligatoires  en  deux  cas  les  pollicitations  qu'un  citoyen  faisait 
à  sa  ville  :  — !•  lorsqu'il  avait  eu  un  juste  sujet  de  les  faire  ;  putà,  en  considé- 
ration de  quelque  magistrature  municipale  qui  lui  avait  été  déférée,  ob  kono- 
rem  .—2*  lorsqu'il  avait  commencé  de  les  mettre  à  exécution;  L.  1,  §$  1  et  2, 
ff.  eod.  tit. 

On  ne  doit  plus  mettre  en  question,  s'il  y  a  des  pollicilations  obligatoires 
dans  notre  droit  français  :  l'ordonnance  de  1731,  art.  3,  ayant  déclaré  qu'il 
n'y  aurait  plus  que  deux  manières  de  disposer  de  ses  biens  a  titre  gratuit,  la 
donation  entre-vifs  ei  le  testament^  il  s'ensuit  qu'elle  rejette  la  pollicitation(^). 


0)  L'art.  893  du  Gode  civil  répète 
ceue  disposition;  on  doit  donc  en  tirer 
la  même  conséquence. 

Art.  893  :  Â  On  ne  pourra  disposer 
«  de  ses  biens,  à  titre  gratuit,  que  par 
«  donation  entre- vifs  ou  par  testament^ 
«  dans  les  formes  ci-après  établies.  » 

Plusieurs  articles  du  Code  prouvent 
que  des  offres,  demandes  ou  déclara- 
tions lion  acceptées  ne  sont  point  obli- 
gatoires contre  celui  qui  les  a  faites. 

F.  art^  1121,  1211,  dernier  alinéa, 
1261. 

Art.1121  :  «  On  peut  stipuler  au  pro- 
«  fit  d'un  tiers,  lorsque  teUe  est  l'a  con- 


«  diiion  d'une  stipulation  que  l'on  fait 
c(  pour  soi-même  ou  d'une  donation 
«  que  l'on  fait  à  un  autre.  Celui  qui  a 
«  fait  cette  stipulation,  ne  peut  plus  In 
«  révoquer,  si  le  tiers  a  déclaré  vouloir 
«  en  profiter.  » 

Art.  1211  :  «  Le  créancier  qui  reçoit 
(c  divisément  la  part  de  l'un  des  débi- 
«  leurs,  sans  réserver  dans  la  quittance 
(c  la  solidarité  ou  ses  droits  en  général, 
«  ne  renonce  k  la  solidarité  qu'à  l'é- 
«  gard  de  ce  débiteur.-— Le  créancier 
«  n'est  i)as  censé  remettre  la  solidarité 
K  au  débiteur  lorsqu'il  reçoit  de  lui  une 
((  soinnàe  égale  à  la  portion  d^nt  il  est 
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$  III.  De$  trois  choses  qifon  doit  distinguer  dans  ehaqu$  contrat. 

5.  Cujas  ne  distinguait  dans  les  contrats,  qae  les  choses  qui  sont  de  Fessence 
du  contrat,  et  celles  qui  lui  sont  accidentelles. 

La  distinction  qu'ont  faite  plusieurs  jurisconsultes  du  dix-septième  siëcle^ 
est  beaucoup  plus  exacte  :  ils  disiinguent  trois  différentes  choses  dans  chaque 
contrat;  celles  qui  sont  de  Vessence  du  contrat;  celles  qui  sont  seulement  do 
la  nature  du  contrat;  et  celtes  qui  sont  purement  accidentelles  au  contrat. 

6.  \^  Les  choses  qui  sont  de  Vessence  du  contrat,  sont  celles  sans  lesquelles 
ce  contrat  ne  peut  subsister.  Faute  de  l'une  de  ces  choses,  ou  il  a'y  a  point  du 
tout  de  contrat,  ou  c'est  une  autre  espèce  de  contrat. 

Par  exemple,  il  est  de  l'essence  du  contrat  de  vente  (|tt'il  y  ait  une  chose 
qui  soit  vendue,  et  qu'il  y  ait  un  prix  pour  lequel  elle  soit  vendue  :^  c'est  pour- 
quoi, si  je  vous  ai  vendu  une  chose  que  nous  ignorions  avoir  cessé  d'exister, 
il  n'y  aura  pas  de  contrat  (*)  (  L.  57,  ff.  de  Conirah.  empt.)  ne  pouvant  pas  y 
avoir  de  contrat  de  vente,  sans  une  chose  qui  ait  été  vendue.  Pareillement, 
si  je  vous  ai  vendu  une  chose  pour  le  prix  qu'elle  a  été  vendue  à  mon  parent, 
de  la  succession  duquel  elle  m'est  venue,  et  qu'il  se  trouve  que  cette  chose 
ne  lui  avait  pas  été  vendue^  mais  lui  avait  été  donnée ,  il  n'y  aura  pas  de 
contrat;  parce  qu'il  n'y  a  pas  un  prix,  qui  est  de  l'essence  du  contrat  de  vente  f*). 

Dans  les  exemples  que  nous  venons  dé  rapporter,  le  défaut  de  l'une  des 
choses  qui  sont  de  l'essence  du  contrat,  empêche  qu'il  n'y  ait  aucune  sorte  de 
contrat. 

Quelquefois  ce  défaut  change  seulement  l'espèce  du  contrat. 

Par  exemple,  étant  de  l'essence  du  contrat  de  vente  qu'il  y  ait  un  prix,  qui 
consiste  en  une  somme  de  deniers  que  l'acheteur  paie,  ou  s'oblige  de  payer 
•au  vendeur;  s'il  est  porté  par  un  traité  que  j'ai  fait  avec  vous,  «  que  je  vous 
vendais  mon  cheval  pour  un  certain  livre  que  vous  vous  obligiez  de  me  donner 
pour  le  prix  dudit  cheval,  »  ce  traité  ne  renfermera  pas  un  contrat  de  vente,  ne 
pouvant  pas  y  avoir  un  contrat  de  vente  sans  un  prix,  q^ui  consiste  en  une 
somme  d'argent  :  mais  le  traité  n'est  pas  pour  cela  nul;  il  contient  une  autre 
espèce  de  contrat,  savoir  un  contrat  d: échange  (*). 

Pareillement,  étant  de  l'essence  du  contrat  de  vente,  non  pas,  à  la  vérité, 
que  le  vendeur  s'oblige  pcécisément  à  transférer  a  l'acheteur  h  propriété  de 
la  chose  vendue,  dans  le  cas  auquel  il  n'en  serait  pas  le  propriétaire  ;  mais  au 
moins  qu'il  ne  la  retienne  pas^  s'il  en  est  le  propriétaire;  si  nous  sommes  eou' 
venus  «queje  vous  vends  un  certain  héritage  pour  une  certaiue  somme  et  pour 
une  certaine  rente  c[ue  vous  vous  obligez  de  me  payer,  duquel  héritage  je 
m'oblige  de  vous  faire  jouir,  à  la  charge  néanmoins  que  la  propriété  de  l'hé- 
ritage demeurera  par  devers  moi;  »  cette  convention  ne  renferme  pas  à  la  vê- 


<  tenu,  si  la  quittance  ne  porte  pas 
«  que  c'est  pofir  ««  pari. — li  en  est  de 
«  même  d#  la  simple  demande  formée 
«  contre  l'un  des  codébiteurs  pour  sa 
<c  pari,  si  celui-ci  n'a  pas  acquiescé  à 
f(  la  demande,  ou  s'il  n'est  pas  inter- 
<c  venu  un  jugeweiit  de  oondamna^ 
«  lion.  » 

Art.  1*261  :  «  Tant  que  Ift  coBsigna- 
«  tion  n'a  point  été  acceptée  par  le 
«  créancier,  le  débiteur  peut  la  retirer; 
«  et  s'il  la  retire,  ses  codébiteurs  ou 
«  ses  cautions  ne  sont  point  libérés.  i> 

(')  F.  art.  1601,  !•' aliifcéa. 

Alt  1^01  ;  (c  gi  aiti  inomeal  de  lu 


'«  vente  h  chose  vendue  était  périe  en 
«  totalité,  la  vente  serait  nulte.  -^  ^ 
«  une  partie  seulement  de  ta  chose  est 
«  périey  il  esl  ani  choix  de  Pitequéreur 
«  d'abandoanevla  vente,  ottéedeman- 
<c  der  la  partie  €<>nservée,  en  fatsdnt 
«  détenniiier  le  prix  par  la  veûlila^ 
«  tioii*  » 

(*)  Quoiqu'il  SDlt  pèss^te  de  détét»* 
miner  un  pHx  d'ilne  eliese  q«i  existe^ 
il  est  vrai  qn'H  n'y  en  a  point  en  de 
détemimé,  les  parties  s^éfanl  référées 
à  un  prix  qui  n'existait  pas. 

(>)  f^fiéntlIoiH  a  été  mdl^uilAffîée 
par  ks  i»r»iii?o. 
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rite  un  ooolrat  de  vente,  étant  contre  Tesience  de  ce  contrat,  que  le  vendeur 
retienne  la  propriété  ;  mais  il  renferme  un  contrat  de  bail  :  c*est  ce  que  dit 
Labéo,  en  la  loi  80.  $3,  tf,de  Conlrah.  empl.  Nemo  poieit  videri  rem  vendi-^ 
disse  de  cufus  dominio  id  agiiur,  ne  ai  emptorem  traiMeat  ;  seâ  au^  locatio 
esi^  aut  altud  genus  contractûs  (^). 

Pareillement,  étant  de  l'essence  des  contrats  de  prél,  de  mandat  et  de  dépôts 
qu'ils  soient  {gratuits;  si  je  vous  ai  prêté  une  chose,  à  la  chaire  «  que  vous  ma 
paierez  une  certaine  somme  pour  l'usage  de  celte  chose,  »  ce  ne  sera  pas  un 
contrat  de  prêt;  mais  ce  sera  une  autre  espèce  de  contrat;  savoir  on  contrat 
de  louage. 

Par  la  même  raison,  si,  en  acceptant  la  procuration  que  vous  m'avez  don- 
née, ou  le  dépôt  d'une  chose  que  vous  m'avez  confiée,  j'ai  exigé  de  vous 
une  certaine  somme  pour  la  récompense  du  soin  que  je  donnerais  à  la 
garde  du  dépôt,  ou  à  la  gestion  de  l'aflaire  que  vous  m'avez  confiée,  le  contrat 
ne  sera  pas  un  contrat  de  dépôt,  ni  un  contrat  de  mandat  ;  mais  ce  sera  un 
«outrât  de  louage ^  par  lequel  je  vous  louo  mes  soins  pour  la  gestion  de  votre 
affaire,  ou  pour  la  garde  de  votre  dépôt. 

7*  2<*  Les  choses  qui  sont  seulement  de  la  nature  du  contrat,  sont  celles 
qui,  sans  être  de  l'essence  du  contrat,  font  partie  du  contrat,  quoique  les  par- 
ties contractantes  ne  s'en  soient  point  expliquées,  étant  de  la  nature  du  con« 
trat  que  ces  choses  y  soient  renfermées  et  sous- entendues.         • 

Ces  choses  tiennent  un  milieu  entre  les  choses  qui  sont  de  l'essence  du 
contrat,  et  celles  qui  sont  accidentelles  au  contrat  ;  et  elles  diffèrent  des  unes 
et  des  autres. 

Elles  diffèrent  des  choses  qui  sont  de  l'essence  du  contrat,  en  ce  que  le 
contrat  peut  subsister  sans  elles,   et  qu'elles  peuvent  être  exclues  du  contrat!^ 
par  la  convention  des  parties  ;  et  elles  diffèrent  des  choses  accidentelles  au 
contrat,  en  ce  qu'elles  font  partie  du  contrat,  sans  avoir  été  expressément 
convenues  :  c'est  ce  qui  s'éclaircira  par  des  exemples. 

Dans  le  contrat  de  vente,  l'obligation  de  garantie  que  le  vendeur  contracte 
envers  l'acheteur,  est  de  la  nature  du  contrat  de  vente  :  c*est  pourquoi  le  ven« 
deur  contracte,  en  vendant,  cette  obligation  envers  l'acheteur,  quoique  les 
parties  contractantes  ne  s'en  soient  pas  expliquées,  et  qu'il  n'en  soit  pas  dit  le 
moindre  mot  dans  le  contrat!  mais  cette  obligation  étant  de  la  nature,  et  non  de 
l'essence  du  contrat  de  vente,  le  contrat  de  vente  peut  subsister  sans  celte  obli- 
gation ;  et  si  par  le  contrat  on  est  convenu  «que  le  vendeur  ne  sera  pas  oblige 
a  la  garantie  de  la  chose  vendue^  »  la  convention  sera  valable*  et  ce  contrat 
ne  laissera  pas  d'être  un  véritable  contrat  de  vente,  quoique  «0  vendeur  ne 
soh  pas  obligé  à  la  garantie  (*). 

C'est  aussi  une  chose  qui  est  de  la  nature  du  contrat  de  vente,  qu'aussitôt 
que  ce  contrat  a  reçu  sa  perfection  par  le  consentement  des  parties,  quoique 
avant  la  tradition,  la  chose  vendue  soit  aux  risques  de  l'acheteur;  et  que  si 
elle  vient  à  périr  sans  la  faute  du  vendeur,  la  perte  en  doive  tomber  sur  l'a- 
cheteur,  qui  ne  sera  pas  pour  cela  déchargé  du  prix  ;  mais  comme  cela  est  de 
la  nature  seulement,  et  non  de  l'essence  du  contrat  de  vente^  on  peut,  en 
contractant,  convenir  du  contraire. 

Il  est  de  la  nature  du  contrat  de  prêt  k  usage  que  l'emprunteur  soft  tenu  de 


0)  Puisque,  même  dans  le  droit 
romain,  le  vendeur  s'oblige  envers 
l'acheteur  prœslare  rem  vro  domino 
habere  licere^  il  est  bien  évident  qu'il 
ne  peut  pas  retenir  la  propriété. 

(*)  Il  y  II  cependant  une  certaine 
espèce  de  garantie  qui  est  de  l'essence 


du  contrat  de  vente.  Voye»  art.  1638 
Art.  1628  :  «  Quoiqu'il  soit  dit  que  le 
«  vendeur  ne  sera  soumis  à  aucune 
«  garantie,  il  demeure  cependant  ténu 
«  de  celle  qui  résulte  d'un  fait  qui  lui 
«  est  personnel  :  toute  convention 
«  contraire  est  nulle.  » 
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ta  faute  la  plus  légère,  à  Tégard  de  la  chose  qui  lui  a  été  prêtée.  Il  contracte 
cette  obligation  envers  le  prêteur  par  la  nature  même  du  contrat,  et  sans  que 
les  parties  s'en  soient  expliquées  en  contractant;  mais  comme  cette  obligation 
est  de  la  nature ,  et  non  de  l'essence  du  contrat  du  prêt  à  usage,  on  peut 
l'exclure  par  une  clause  du  contrat,  et  convenir  «  que  l'emprunteur  sera  tenu 
d'apporter  seulement  de  la  bonne  foi  pour  la  conservation  de  la  chose,  et  qu'il 
ne  sera  pas  responsable  des  accidents  qui  arriveraient  par  sa  négligence  et 
sans  malice.  » 

11  est  aussi  de  la  nature  de  ce  contrat,  que  la  perte  de  la  chose  prêtée,  lors- 
qu'elle arrive  par  une  force  majeure ,  tombe  sur  le  prêteur  :  mais  comme 
cela  est  de  la  nature ,  et  non  de  l'essence  du  contrat ,  on  peut ,  par  une 
clause  du  contrat ,  charger  l'emprunteur  de  ce  risque  jusqu'à  ce  qu'il  ait  rendu 
la  chose. 

On  peut  apporter  une  inflnité  d'autres  exemples  sur  les  différentes  espèces 
de  contrats. 

9.  3<^  Les  choses  qui  sont  aecidenlelles  au  contrat,  sont  celles  qui,  n'étant 
pas  de  la  nature  du  contrat,  n'y  sont  renfermées  que  par  quelque  clause  paF« 
ticulière  ajoutée  au  contrat. 

Par  exemple,  le  terme  accordé  par  le  contrat  pour  le  paiement  de  la  chose 
ou  de  la  somme  due  ;  la  faculté  qui  y  est  accordée  de  payer  cette  somme  en 
plusieurs  parties;  celle  de  payer  quelque  autre  chose  à  la  place,  ou  de  payer 
entre  les  mains  d'une  autre  personne  que  du  créancier,  et  autres  semblables, 
sont  choses  accidentelles  au  contrat,  parce  qu'elles  ne  sont  renfermées  dans 
le  contrat  qu'autant  qu'elles  sont  stipulées  par  quelque  clause  ajoutée  au  contrat. 

Dans  le  contrat  de  vente  d'une  rente,  l'obligation  par  laquelle  le  vendeur  se 
rend  responsable  de  la  solvabilité  des  débiteurs,  tant  que  la  rente  durera,  est 
une  chose  accidentelle  au  contrat  ;  car  le  vendeur  ne  contracte  pas  cette  obli- 
gation par  la  nature  du  contrat;  il  ne  la  contracte  qu'en  vertu  d'une  clause 
particulière  ajoutée  au  contrat,  qui  est  celle  qu'on  appelle  la  clause  de  fournir 
et  faire  valoir;  et  cette  clause,  quoique  assez  fréquente  dans  les  contrats  de 
vente  de  rente,  y  doit  être  exprimée,  et  ne  s'y  supplée  point* 

On  peut  apporter  une  infinité  d'autres  exemples. 

AAT.  IZ.  —  OivIiioB  des  contrau . 

O.  Les  divisions  que  le  droit  romain  fait  des  contrats,  en  contrats  nommés 
et  contrats  innommés  (*),  en  contrats  bonœ  fidei  et  contrats  stricti  juris  (»), 
n'ont  pas  lieu  parmi  nous. 


(»)  F.  cependant  l'art.  1107,  C.civ. 

Art.  1107:  «Les  contrats,  soit  qu'ils 
K  aient  une  dénomination  propre,  soit 
K  qu'ils  n'en  aient  pas,  sont  soumis  à 
'(  des  règles  générales,  qui  sont  l'objet 
«  du  présent  litre.  —  Les  règles  parii- 
'<  culières  à  certains  contrats  sont  éia- 
«  blies  sous  les  titres  relatifs  h  chacun 
4(  d'eux  ;  elles  règles  particulières  aux 
«  transactions  commerciales  sont  éta- 
it blies  par  les  lois  relatives  au  com- 
«  merce.  » 

(*)  Les  art.  liai  et  1135  semblent 
Kipprimer  la  distinction  des  contrats 
en  bonœ  fidei  et  stricti  juris.  Cepen- 
dant on  aurait  tort  de  croire  que  toutes 


les  conventions  doivent  être  interpré- 
tées avecla  même  extension.  Les  clau- 
ses exorbitantes  du  droit  commun 
doiventétreentenduesrestrictivement. 
F.  un  exemple  dans  l'art.  1514,  C.civ. 

Art.  1134  :  «  Les  conventions  léga- 
«  lement  formées  tiennent  lieu  de  loi 
^«  à  ceux  qui  les  ont  faites.— Elles  ne 
K  peuvent  être  révoquées  que  de  leur 
a  consentement  mutuel,  ou  pour  les 
«  causes  que  la  loi  autorise.  »-  Elles 
«  doivent  être  exécutées debonne foi.» 

An.  1135  :  «  Les  conventions  obli- 
«  gent  non -seulement  à  ce  qui  y  est 
«  exprimé,  mais  encore  à  toutes  les 
n  suites  que  l'équité,  Tusage  ou  la  loi 
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€eile8  reçues  dans  notre  droit  sont  :  1<>  en  contrats  synallagmatiques  ou  bi- 
lalérauso,  et  en  contrats  uni-latéraux. 

Les  synallagmatiques  ou  bilatéraux  sont  ceux  par  lesquels  chacun  des 
contractants  s'engage  envers  l'autre  (*). 

Tels  sont  les  contrats  de  vente ,  de  louage,  etc. 

Les  unis-latéraux  sont  ceux  par  lesquels  il  n'y  a  que  l'un  des  contractants 
qui  s'engage  envers  l'autre  (*),  comme  dans  le  prêi  d'argent. 

Entre  les  contrats  synallagmatiques  ou  bilatéraux,  on  distingue  ceux  qui  lo 
sont  parfaitement,  et  ceux  qui  le  sont  moins  parfaitement. 

Lesconir^iisqmsonlparfaitementsynallagmatiquesoubilatérauXf  sonlccux 
dans  lesquels  l'obligation  que  contracte  chacun  des  contraclants,  est  également 
une  obhgation  principale  de  ce  contrat;  tels  sont  les  contrats  de  vente,  de 
louage,  de  société,  etc.  Par  exemple,  dans  le  contrat  de  vente,  l'obligation  que 
le  vendeur  contracte  de  livrer  la  chose,  et  celle  que  l'acheteur  contracte  de 
payer  le  prix,  sont  également  obligations  principales  du  contrat  de  vente. 

Les  contrats  qui  sont  moins  parfaitement  synallagmatiques,  sont  ceux  dans 
lesquels  il  n'y  a  que  l'obligation  de  Tune  des  parties  qui  soit  l'obligation  prin> 
cipale  du  contrat;  tels  sont  les  contrats  de  mandat,  de  dépôt,  de  prêt  h  usage, 
de  nantissement.  Dans  ces  contrats,  Tobligation  que  contracte  le  mandataire  do 
rendre  compte  de  sa  commission,  celles  que  contractent  le  dépositaire,  l'em- 
prunteur ou  le  créancier  de  rendre  la  chose  qui  leur  a  été  donnée  h  titre  de 
dépôt,  de  prêta  usage,  ou  de  nantissement,  sont  les  seules  obligations  prin- 
cipales de  ces  contrats  :  celles  que  contracte  le  mandant,  ou  celui  qui  a  donné 
la  chose  en  dépôt,  ou  en  nantissement,  ou  qui  l'a  prêtée,  ne  sont  que  des 
obligations  incidentes  ('),  auxquelles  donne  lieu,  depuis  le  contrat,  la  dépense 
qui  a  été  faite  par  l'autre  partie  pour  l'exécution  du  mandat,  ou  pour  la  con- 
servation de  la  chose  donnée  h  titre  de  prêt,  de  dépôt  ou  de  nantissement. 


:  donnent  à  Tobligation  d'après  sa  na- 
i  lure.  » 

Art.  1514  :  «  La  femme  i)eut  stipu- 
(  1er  qu'en  cas  de  renonciation  a  la 
:  communauté,  elle  reprendra  tout  ou 
r  partie  de  ce  qu'elle  y  aura  anporté, 
c  soit  lors  du  mariage,  soit  depuis  ; 
:  mais  cette  stipulation  ne  peut  s'éten- 
:  dre  au  del^  des  choses  formellement 
r  exprimées,  ni  au  profit  de  personnes 
i  autres  que  celles  désignées.  —  Ainsi 
c  la  faculté  de  reprendre  le  mobilier 
I  que  la  femme  a  apporté  lors  du  ma- 
t  riage,  ne  s'étend  point  à  celui  qui 
(  serait  échu  pendant  le  mariage.  — 
:  Ainsi  la  faculté  accordée  à  la  femme 
:  ne  s'étend  point  aux  enfants  ;   celle 

accordée  à  la  femme  et  aux  enfants 
I  ne  s'étend  point  aux  héritiers  ascen- 
r  dants  ou  collatéraux.— Dans  tous  les 
t  cas,  les  apports  ne  peuvent  être  re- 
i  pris  que  déduction  faite  des  dettes 
i  personnelles  à  la  femme,  et  que  la 
I  communauté  aurait  acquittées.  » 

(*)  F-  art.  1102,  C.  civ. 

Art.  1102  :  «  Le  contrat  est  synal- 
r  logmatique  ou  bilatéral,  lorsque  les 


«r  contractants  s'obligent  réciproque- 
«  ment  les  uns  envers  les  autres,  m 

(»)  F.  art.  1103,  C.  civ. 

Art.1103  :  «  (Le  contrat)  est  unilaté- 
«  rai,  lorsqu'une  ou  plusieurs  person- 
«  nés  sont  obligées  envers  une  ou  plu- 
«  sieurs  autres,  sans  que  de  la  part  de 
«  cesdernièq^sil  y  ait  d'engagement.» 

('}  Tout  cela  est  vrai,  mais  celte 
sous-distinction  ne  présente  pas  dans 
la  pratique  une  grande  utilité;  les  au- 
teurs du  Code  ne  l'ont  point  reprodui- 
te. L'art.  1325^  G.  civ.,  qui  contient 
,une  règle  spéciale  pour  les  contrats 
synallagmatiques,  ne  s'applique  qu'à 
ceux  qui  sont  tels  parfaitement  et  dès 
leur  formation. 

Art.  1325  :  «  Les  actes  sous  seing 
«  privé  qui  contiennent  des  conven- 
«  tiens  synallagmatiques,  ne  sont  va- 
«  labiés  qu'autant  qu'ils  ont  été  faits 
«  en  autant  d'originaux  qu'il  y  a  de 
c(  parties  ayant  un  intérêt  distmct. — 
«  Il  suffit  d'un  original  pour  toutes  les 
«  personnes  ayant  le  même  intérêt. — 
(t  Chaque  original  doit  contenir  la  mon- 
«  tion  du  nombre  des  originaux  qui 
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AuKeaqueraefion  qui  naltderobligatiôn  principale,  s'appelle  acUo  direcU», 
celle  qui  natt  de  ces  obligations  incidentes,  se  nomme  actio  coniraria, 

to.  2*  On  divise  les  contrats  en  ceux  qui  se  forment  par  le  seul  consente- 
ment des  parties,  et  qui  pour  cela  sont  appelés  contrats  cQiuensuels,  tels  que 
la  vente,  le  louage,  le  mandat,  etc.,  et  ceux  où  il  est  nécessaire  qu'il  inter- 
vienne quelque  chose,  outre  le  consentement  :  tels  sont  les  contrats  de  prêt 
d'argent,  de  prêt  à  usa&e,  de  dépôt,  de  nantissement,  qui  par  la  nature  du 
contrat,  exigent  la  tradition  de  la  chose  qui  est  l'objet  de  ces  conventions. 
On  les  appelle  contrats  réels  (*). 

1 1.  Quoique  le  seul  consentement  des  parties  suffise  pour  la  perfection  des 
contrats  consensuels^  néanmoins  si  les  parties,  en  contractant  une  vente,  ou 
un  louage,  ou  quelque  autre  espèce  de  marché,  sont  convenues  d'en  passer 
un  acte  par-devant  notaires,  avec  intention  que  le  marché  ne  serait  parfait  et 
conclu  que  lorsque  l'acte  aurait  reçu  sa  forme  entière,  par  la  signature  des 

Ï)arties  et  du  notaire,  le  contrat  ne  recevra  effectivement  sa  perfection,  qu^ 
orsQue  l'acte  du  notaire  aura  reçu  la  sienne  ;  et  les  parties,  quoique  d'accord 
sur  les  conditions  du  marché,  pourront  licitement  se  dédire  avant  que  l'acte 
ait  été  signé.  C'est  la  décision  de  la  fameuse  loi  Contractusy  17,  Cod.  deFid. 
in^tr.quise  trouve  aussi  aux  Instit.  tit.  de  Contrah.empt.  Mais  si,  en  ce  cas,  Tactc 
ou  l'instrument  est  requis  pour  la  perfection  du  contrat,  ce  n'est  pas  par  la 
nature  du  contrat,  qui  de  soi  n'exige  pour  sa  perfection  que  le  seul  consente- 
ment des  parties;  c'est  parce  que  les  parties  contractantes  l'ont  voulu,  et  qu'il 
est  permis  aux  parties  oui  contractent,  de  faite  dépendre  leur  obligation  de 
telle  condition  que  bon  leur  semble  (*). 

Observez  «  que  la  convention,  qu'il  sera  passé  acte  devant  notaires  d'un  mar- 
ché» ,  ne  fait  pas  par  elle-même  dépendre  de  cet  acte  la  perfection  du  marché; 
il  faut  qu'il  paraisse  que  l'intention  des  parties,  en  faisant  celte  convention,  a 
clé  de  l'en  faire  dépendre.  C'est  pourquoi  il  a  été  jugé  par  un  arrêt  de  1595, 
rapporté  par  Mornac,  ad.  eamd.  L.  17^  qu'une  partie  ne  pouvait  se  dédire  d'un 
traité  de  vente  fait  sous  les  signatures  des  parties,  quoiqu'il  y  eût  la  clause , 
«  qu'il  en  serait  passé  acte  par-devant  notaires  »,  et  que  cet  acte  n'eût  pas  encore 
été  passé;  parce  qu'on  ne  pouvait  pas  conclure  de  cette  clause  seule,  aue  les 
parties  eussent  voulu  faire  dépendre  de  l'acte  devant  notaires  la  perfectiou 
de  leur  marché  ;  cette  clause  ayant  pu  être  ajoutée  seulement  pour  en  assurer 
davantage  l'exécution,  par  les  hypothèques  que  donne  un  acte  devant  notaires, 
et  à  cause  du  risque  qu'u^  acte  sous  signatures  privées  court  de  s'égarer. 

Mais  lorque  le  marché  est  verbal,  il  est  plus  facile  à  la  partie  à  qui  l'on  en 
demande  l'exécution  de  s'en  dédire  ('),  en  soutenant  que  le  marché  n'était 


t  en  ont  été  faits.— Néanmoins  le  dé- 
T  faut  de  mention  que  les  originaux 
«  ont  été  faits  doubles,  triples,  etc.,  ne 
tt  peut  être  opposé  par  celui  qui  a  exé- 
«  eu  té  de  sa  part  la  convention  portée 
«  dans  l'acte.  » 

0)  Cette  division  ne  se  trouve  pas 
formellement  indiquée  dans  le  Code 
civil  :  et  quoiqu'elle  soit  moins  utile 
en  droit  français  qu'en  droit  romain, 
cependant  elle  a  encore  son  impor- 
tance ;  la  tradition  est  nécessaire  au- 
jourd'hui, comme  autrefois,  pour  faire 
commencer  les  obligations  du  dépo- 
sitaire, de  l'emprunteur,  do  commo- 
datairc,  du  créancier  gagiste. 


S  C'est  par  un  raisonnement  seih- 
e  qu'on  peut  très  bien  expliquer 
l'art.  1325,  C.  civ.  (F, ci-dessus,  p.  9, 
note  3);  chaque  partie  n'a  vouKi  être 
obligée  qu'autant  qu'elle  aurait  eHe- 
même  la  preuve  légale  de  sa  créance 
contre  l'autre  partie  i  la  rédaction 
complète  de  l'écrit,  dans  une  forme 
probante,  est  la  condition  tacite  da 
marché^  rien  de  plus  traisemblaUe» 
de  plus  naturel  en  pratique;  carie 
défaut  de  preuve  d'un  droit  équivaut 
souvent  a  la  a^n^^xlstence  de  ce 
droit. 

(*)  Pothicr  semble  supposer  qu'il  y 
a  mauvaise  foi  de  la^art  de  ceue  par-» 


} 
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ue  projeté  jusqu'à  la  signature  de  l'acte  devant  notaire  qu'on  était  convenu 

'en  passer  ;  parce  que  les  marchés  dont  l'objet  excède  cent  livres,  ne  poii-^ 
vant  se  prouver  par  témoins,  et  n'y  ayant  par  conséquent,  en  ce  cas,  d'autra 
preuve  du  marché  que  cette  déclaration,  elle  doit  être  prise  en  son  entier, 
comme  nous  le  verrons  en  fa  quatrième  partie,  n^  799. 

Lorsqu'il  y  a  un  acte  sous  signatures  privées  d'un  marché  qui  n'a  pas  reçu 
sa  perfection  entière  par  les  signatures  de  toutes  les  personnes  exprimées 
dans  l'acte,  quelqu'une  d'elles  s'étant  retirée  sans  signer,  ediet  qui  ont  signé 
peuvent  se  dédire,  et  sont  crues  à  dire  qu'en  faisant  dresser  cet  acte,  elles 
ont  eu  intention  de  faire  dépendre  de  la  perfection  de  cet  acte  leur  conven- 
tion. C'est  sur  ce  principe,  qne  par  arrêt  du  15  décembre  1654,  rapporté  par 
Soefve,  1. 1,  cent.  4,  chap.  75,  la  vente  d'un  office  faite  par  nne  veuve,  tant 
on  son  nom  que  comme  tutrice  de  son  fils  mineur,  il  un  particulier*  [)ar  un 
acte  sous  signatares  privées,  fut  déclarée  imparfaite  ;  et  ce  particulier  qui  avait 
signé  racle,  fut  renvoyé  de  la  demande  de  ta  veuve  aux  fins  d'exécution  do 
cet  acte  :  parce  que  l'acte  n'avait  point  reçu  toute.sa  perfection,  n'ayant  pas 
été  signé  par  le  curateur  du  mineur  qui  avait  été  nommé  dans  l'aae,  comme 
y  comparaissant  pour  le  mineur»  quoiqu'il  y  fût  inutile  (*)• 

m.  La  troisième  division  des  contrats  est  en  eonlraU  tnlénsêéê  départ  et 
d'autre,  contrati  de  bienfaisance,  et  contralê  mixtes. 

Les  contrats  intéressés  de  part  et  d^autre  sont  ceux  qui  se  font  pour  Tinté* 
rét  et  Tutilité  réciproque  de  chacune  des  parties  s  tels  sont  les  contrats  de 
venfe^  d'échange,  de  louage,  de  constitution  de  rente»  de  société^  et  une  in- 
finité d*autrcs; 

Les  contrats  de  bienfaisance  sont  ceux  qui  ne  se  font  que  pour  Tutililé  de 
l'une  des  parties  contractantes  :  tels  sont  le  prêta  usage^  le  prêt  de  consomp- 
tion, le  dépôt  et  le  mandat  (*)• 

Les  contrats  par  lesquels  celle  des  parties  qui  confère  un  bienfait  ^  l'autre^ 
exige  d'elle  quelque  chose  qui  est  au-dessous  de  la  valeur  de  ce  qu'elle  lut 
donne,  sont  des  contrats  mixtes  i  telles  sont  les  donations  faites  sous  quelque 
charge  imposée  au  donataire. 

18.  Les  contrats  intéressés  de  part  et  d'autre  se  subdivisent  en  contrats 
commutatifs  et  contrats  aléatoireê. 

Les  contrats  commutatifs  sont  ceux  par  lesquels  chacune  des  parties  con- 
tractantes donne  et  reçoit  ordinairement  l'équivalent  de  ce  qu'elle  donne  -,  tel 
est  le  eoutrat  de  vente  :  le  vendeur  doit  donner  la  chose  vendue,  et  recevoir 
le  prix  qui  en  est  l'équrvalent;  l'acheteur  doit  donner  le  prix,  et  recevoir  la 
ehose  vendue  qui  en  est  l'équivalent  ('). 


(le  :  ccta  n*e$t  pas  parfaitement  exact. 

Nous  pensons  ^u'on  peut  admettre 
comme  présomption  et  comme  règle 
générale,  que  toutes  les  fois  que  les 
parties  ont  voulu  rédiger  un  écrit,  on 
doit  croire  qu'elles  entendaient  subor- 
donner leur  engagement  à  la  rédac- 
tion de  cet  écrit. 

L'arrêt  cité  par  Pothier  n'est  point 
un  argument  pour  ropmi)n  contraire, 
car  dans  fecpèce  il  y  avait  déjà  un 
écrit  qui,  quoique  sous  signature  pri- 
vée, prouvait  néanmoins  la  conven- 
tion. 

En  on  mot,  nous  croyons  que  rien 
n'est  plus  raisonnable  et  plus  utile  en 


pratique  que  fa  doctrine  de  la  loi  17 
C.  de  fid.  instrum, 

(*}  On  comprendrait  mieux  cette  dé- 
elsion  s'il  eût  manqué  la  signature 
d'une  des  personnes  dont  la  présence 
était  utile  pour  la  perfection  du  con- 
trat. 

f«)  r  art.  1105,  C.  cit. 

Art.  1105  :  <t  Le  contrat  de  bien* 
«  faisanes  est  eeloi  dans  lequel  Ponc 
«  de^parties  procurée  l'autre  un  avan- 
ie tage  purement  gratuit.  » 

(»)  V.  art.  1104,  1"  alinéa,  C.  Cfv. 

Ârt.l  104:  n  (Le  contrat)  estcommic* 
•  tatifj  lorsque  chacune  des  parties 
"  s'en;(age  à  donner  otf  k  faire  ttire 
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Oii  les  distribue  on  quatre  classes  :  Do  ut  desy  Fagio  ut  facias,  Fàcio  uî 
des.  Do  ut  facias. 

Les  contrats  aléatoires  sont  ceux  par  lesquels  l'un  des  contractants,  sans 
rien  donner  de  sa  part,  reçoit  quelque  chose  de  l'autre,  non  par  libéralité, 
mais  coname  le  prix  du  risque  qu'il  a  couru  ;  tous  les  jeux  sont  des  contrais  de 
celte  nature,  aussi  bien  que  les  gageures  et  les  contrats  d'assurance  (*]. 

14.  Une  quatrième  division  des  contrats  est  en  contrats  principaux  et  en 
contrats  accessoires» 

Les  contrats  principaux  sont  ceux  qui  interviennent  principalement  et  pour 
eux-mêmes  :  les  contrats  accessoires  sont  ceux  qui  interviennent  pour  assurer 
Texécution  d'un  autre  contrat;  tels  sont  les  contrats  de  cautionnement  et  de 
nantissement  (*). 

t  ft.  Une  cinquième  division  des  contrats  est  en  ceux  qui  sont  assujettis  par 
le  droit  civil  h  certaines  règles  ou  à  certaines  formesy  et  en  ceux  qui  se  règlent 
par  le  pur  droit  naturel. 

Ceux  qui  sont  assujettis  parmi  nous  k  certaines  règles  ou  à  certaines  formes^ 
sont  le  contrat  de  mariage,  le  contrat  de  donation  (•),  le  contrat  de  lettre  de 
change,  le  contrat  de  constitution  de  rente  {*). 

Les  autres  conventions  ne  sont,  selon  nos  mœurs,  assujetties  à  aucunes 
formes,  ni  à  aucunes  règles  arbitraires  (*),  prescrites  par  la  loi  civile;  et  pour- 
vu qu'elles  ne  contiennent  rien  de  contraire  aux  lois  et  aux  bonnes  mœurs,  et 
qu'elles  interviennent  entre  personnes  capables  de  contracter,  elles  sont  obli- 
gatoires,  et  produisent  une  action.  Si  nos  lois  ordonnent  que  celles  dont  Tobjei 
excède  la  somme  de  cent  livres  (*j  soient  rédigées  par  écrit,  elles  n'ont  en 


«  chose  qui  est  regardée  comme  l'équi- 
«  valent  de  ce  qu'on  lui  donne,  ou  de 
«  ce  qu'on  fait  pour  elle.  —  Lorsque 
«  l'équivalent  consiste  dans  la  chance, 
«  pour  chacune  des  parties,  de  gain  ou 
«  de  perte  d'après  un  événement  in- 
«  certain,  le  contrat  est  aléatoire.  » 

0)  F.  art.  1104,  2«  alinéa,  C.  civ., 
note  précédente. 

(')  Quoique  le  Gode  n'énumère  pas 
cette  division  elle  est  importante  à  re- 
tenir. 

(>)  La  donation  a  ses  règles  propres, 
non -seulement  pour  la  forme,  mais 
pour  le  fonds,  et  il  ne  faut  pas  la  con- 
fondre avec  les  contrats. 

(*)  Sauf  la  limite  du  maximum  du 
taux  de  l'arrérage,  et  la  prohibition  de 
défendre  le  rachat  au  delà  d'un  certain 
espace  de  temps,  la  constitution  de 
rente  n'a  pas  de  formes  particulières. 

(*)  F.cependantl'art.  2127,  C.  civ., 
pour  la  constiiution  d'hypothèque. 

Art.  2127  :  «  L'hypothèque  conven- 
«  tionnelle  ne  peut  être  consentie  que 
«  par  acte  passé  en  forme  authentique 
«  devant  deux  notaires  ou  devant  un 
«  notaire  et  deux  témoins.  » 

(•)  Aujourd'hui  cent  cinquante.  F. 
art.l34i,  Çciv.De  plus,  dans  certains 


cas,  la  loi  exige  toujours  une  preuve 
par  écrit.  F.  art.  20H  et  2085,  C.  civ. 

Art.  1341  :  «  Il  doit  être  passé  acte 
«  devant  notaires  ou  sous  signature 
«  privée,  de  toutes  choses  excédant  la 
«  somme  ou  valeur  de  cent  cinquante 
((  francs,  même  pour  dépôts  volontai- 
«  res  ;  et  il  n'est  reçu  aucune  preuve 
«  par  témoins  contre  et  outre  le  con- 
«  tenu  aux  actes,  ni  sur  ce  qui  serait 
«  allégué  avoir  été  dit  avant,  lors  ou 
«  depuis  les  actes,  encore  qu'il  s'agisse 
«  d'une  somme  ou  valeur  moindre  de 
«  cent  cinquante  francs  -, — Le  tout  sans 
(C  préjudice  de  ce  qui  est  prescrit  dans 
«  les  lois  relatives  au  commerce.  » 

Art.  2044  :  «  La  transaction  est  un 
«  contrat  par  lequel  les  parties  tcrmi- 
«  neut  une  contestation  née,  ou  pré- 
«  viennent  une  contestation  à  naître. 
«  —  Ce  contrat  doit  être  rédigé  par 
«c  écrit.  » 

Art.  2085  :  «  L'antîchrèse  ne  s'éta- 
«  blit  que  par  écrit.  —  Le  créancier 
«  n'acquiert  par  ce  contrat  que  la  fa- 
«  culte  de  percevoir  les  fruits  de  l'ini  • 
c(  meuble,  à  la  charge  de  les  imputer 
((  annuellement  sur  les  intérêts,  s'il  lui 
«  en  est  dû,  et  ensuite  sur  le  capital  de 
«  sa  créance.  » 
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Vue  en  cela  que  de  régler  la  manière  dont  elles  doivent  être  prouvées,  dans  le 
cas  où  Ton  disconviendrait  qu'elles  fussent  intervenues  ;  maïs  leur  intention 
n'est  pas  que  récrit  soit  de  la  substance  de  la  convention  ;  elle  est  sans  cela 
valable,  et  les  contractants  qui  ne  nient  pas  qu'elle  soit  intervenue,  peuvent 
être  contraints  de  Texéculer.  On  peut  même  ordinairement  déférer  le  serment 
décisoire  à  celui  qui  en  disconviendrait  ;  l'écrit  n'est  nécessaire  que  pour  b 
preuve,  et  non  pour  la  substance  de  la  convention. 


&aT. 


1X1.  —  Des  diiléreBU  ¥lee»  qni  peaYant 
contratf. 


M  rencontrer  dans  let 


lO.  Les  vices  qui  peuvent  se  rencontrer  dans  les  contrats,  sont  l'erreur, 

la  violence,  le  dot,  la  lésion,  le  défaut  de  cause  dans  l'engagement,  le  défaut 

de  lien  (»). 
Nous  traiterons  de  ces  différents  défauts  dans  autant  de  paragraphes  séparés^ 
A  l'égard  des  vices  qui  résultent  de  Yinhalnlilé  de  quelques-unes  des  parties 

contractantes,  ou  de  ce  qui  fait  l'objet  des  contrats,  nous  en  traiterons  dans 

les  articles  suivants. 

5  !•'.  De  l'erreur, 

19.  L'erreur  est  le  plus  grand  vice  des  conventions  :  car  les  conventions 
sont  formées  par  le  consentement  des  parties;  et  il  ne  peut  pas  y  avoir  de  con- 
sentement, lorsque  les  parties  ont  erré  sur  l'objet  de  leur  convention  :  Non 
videnlur  qui  errant  consentire;  L.  116,  §  2,  de  Reg.  jur,;  L.  57,  de  Obligat. 
et  acl. 

C'est  pourquoi  si  quelqu'un  entend  me  vendre  une  chose,  et  que  j'entende 
la  recevoir  h  titre  de  prêt  ou  par  présent,  il  n'y  a,  en  ce  cas,  ni  vente,  ni  prêt, 
ni  donation.  Si  quelqu'un  entend  me  vendre  ou  me  donner  une  certaine  chose, 
et  que  j'entende  acheter  de  lui  une  autre  chose,  ou  accepter  la  donation  d'une 
autre  chose,  il  n'y  a  ni  vente,  ni  donation.  Si  quelqu'un  entend  me  vendre 
une  chose  pour  un  certain  prix,  et  que  j'entende  l'acheter  pour  un  moindre 
prix,  il  n'y  a  pas  de  vente  ;  car,  dans  tous  ces  cas,  il  n'y  a  pas  de  consentement. 
S%ve  in  ipsd  emptionedissentiam,  sive  in  pretio,  sive  in  quo  alto,  emplio  im- 
perfecta  est.  Si  ego  me  fundum  emere  putarem  Cornelianum,  tu  mihi  te  ven- 
dere  Sempronianum  putasH,  quia  in  corpore  dissensimusy  emplio  nulla  est  ; 
L.  9,  ff.  de  Contrah,  empt, 

Id.  L'erreur  annulle  la  convention,  non-seulement  lorsqu'elle  tombe  sur 
la  chose  même,  mais  lorsqu'elle  tombe  sur  la  qualité  de  la  chose  que  les  con- 
tractants ont  eue  principalement  en  vue,  et  qui  fait  la  substance  de  cette 
chose  (*).  C'est  pourquoi  si,  voulant  acheter  une  paire  de  chandeliers  d'argent, 
j'achète  de  vous  une  paire  de  chandeliers  que  vous  me  présentez  à  vendre,  quo 
je  prends  pour  des  chandeliers  d'argent,  quoiqu'ils  ne  soient  que  de  cuivre 


(»)  F.art.ll09,1118etlll9,C.civ. 

Art.  1109  :  «  Il  n'y  a  point  de  con- 
«  sentement  valable,  si  le  consenie- 
«  ment  n'a  été  donné  que  par  erreur, 
M  ou  s'il  a  été  extorqué  par  violence 
«  ou  surpris  par  dol.  » 

Art.  1118  :  «  La  lésion  ne  vicie  les 
«  conventions  que  dans  certains  con- 
te trais  ou  à  l'égard  de  certaines  pér- 
it sonnes,  ainsi  qu'il  sera  expliqué  en 
«  la  section  (7,  ch.  5  ; —130*  à  1314).» 

Art.  1119  :  «  On  ne  peut,  en  génc- 
«  rai,  s'engager,  ni  stipuler  en  son 


«  propre  nom,  que  pour  soi-même.  » 
(«)  F.  art.  1110,  1"  alinéa,  C.  civ. 
Art.  1110  :  ff  L'erreur  n'est  une 
«  cause  de  nullité  de  la  convention  que* 
f(  lorsqu'elle  tombe  sur  la  substanct: 
«  même  de  la  chose  qui  en  est  l'objet. 
«  —Elle  n'est  point  une  cause  de  nul- 
a  lité,  lorsqu'elle  ne  tombe  que  sur  ia 
«  personne  avec  laquelle  on  a  inten- 
(c  tion  de  contracter,  à  moins  que  la 
«  considération  de  cette  personne  no 
«  soit  la  cause  principale  de  la  conven 
«  tion.  » 
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argenté  I  oiuiiul  mène  tous  n'auriez  eu  aucun  dessein  de  me  tromper,  étant 
dans  la  même  erreur  que  moi,  la  convention  sera  nulle,  parce  que  Terreur 
dans  Laquelle  j'ai  été  détruit  mon  consentement;  car  la  chose  que  j'ai  voulu 
acheter  est  une  paire  de  chandeliers  d'argent;  ceux  que  vous  m'avez  présen- 
tés il  vendre  élant  des  chandeliers  de  cuivre,  on  ne  peut  pas  dire  que  ce  soit 
la  dbose  que  j'ai  voulu  acheter.  C'est  ce  que  Julien  décide  en  une  espèce  à  pei 
près  semblable,  en  la  loi  41,  $  1,  il.  eod.  tt|.,  et  Ulpien  en  la  loi  41,  $  1,  IT. 
tod.  Ut.,  lorsqu'il  dit  :  Si  œs  pro  aura  veneat^  non  valet. 

Il  en  est  autrement  lorsque  l'erreur  ne  tombe  que  sur  quelque  qualité  acci- 
dentelle de  la  chose. 

Par  exemple,  j'achète  chez  un  libraire  un  certain  livre,  dans  la  fausse  per- 
suasion qu'il  est  excellent,  quoiqu'il  soit  au-dessous  du  médiocre  :  cette  erreur 
ne  détruit  pas  mon  consentement,  ni  par  conséquent  le  contrat  de  vente  ;  la 
chose  que  j'ai  voulu  acheter,  et  que  j'ai  eue  en  vue,  est  véritablement  le  livre 
que  le  libraire  m'a  vendu,  et  non  aucune  autre  chose  j  l'erreur  dans  laquelle 
j'étais  sur  la  bonté  de  ce  livre,  ne  tombait  que  sur  le  motif  qui  me  portait  h 
Tacheter,  et  elle  n'empêche  pas  que  ce  soit  véritablement  le  livre  que  j'ai  voulu 
acheter  ;  or  nous  verrons  dans  peu  que  Terreur  dans  le  motif  ne  détruit  pas 
la  convention  ;  il  suffit  que  les  parties  n'aient  pas  erré  sur  la  chose  qui  en  fait 
l'objet,  et  in  eam  rem  consenserint, 

to.  L'erreur  sur  là  personne  avec  qulje  contracte,  détruit-elle  pareillement 
le  consentement,  et  annu11e-t-elle  la  convention  ? 

Je  pense  qu'on  doit  décider  cette  question  par  une  distinction.  Toutes  les 
fois  que  la  considération  de  la  personne  avec  qui  je  veux  contracter,  entre 
pour  quelque  chose  dans  le  contrat  que  je  veux  faire,  Terreur  sur  la  personne 
détruit  mon  consentement,  et  rend  par  conséquent  la  convention  nulle.  Par 
exemple,  si,  voulant  donner  ou  prêter  une  chose  à  Pierre,  je  la  donne  ou  je  la 
prête  à  Paul  que  je  prends  pour  Pierre,  cette  donation  et  ce  prêt  son  nuls,  par 
défaut  de  consentement  de  ma  part  ;  car  je  n'ai  pas  voulu  donner  ni  prêter  cette 
chose  à  Paul  :  je  ne  Tai  voulu  donner  ou  pr15ter  qu'à  Pierre;  la  considération 
de  la  personne  de  Pierre  entrait  dans  la  donation  ou  le  prêt  que  je  voulais  faire. 
Pareillement,  si  voulant  faire  faire  un  tableau  par  rfaioire^  je  fais  marché, 
pour  faire  ce  tableau,  avec  Jacques  que  je  prendsponr  Naloire^  le  marché  est 
nul,  faute  de  consentement  de  ma  part  :  car  je  n'ai  pas  voulu  faire  faire  un  ta- 
bleau par  Jacques,  mais  par  Natoire  ;  la  considération  de  la  personne  de  Nalotre 
et  de  sa  réputation,  entrait  dans  la  marché  que  je  voulais  faire. 

Observez  néanmoins  que  si  Jacques,  qui  Ignorait  que  je  le  prenais  pour 
Natoire,  a,  en  conséquence  de  cette  convention  erronée,  fait  le  tableau,  je 
serai  obligé  de  le  prendre  et  de  le  payer,  suivant  le  dire  des  experts.  Mais  ce 
n'est  pas,  en  ce  cas,  la  convention  qui  m'y  oblige,  cette  convention,  qui  est 
nulle,  ne  pouvant  produire  aucune  obligation  :  la  caitse  de  mon  obligation  est, 
en  ce  cas,  Téquité,  qui  m'oblige  à  indemniser  celui  que  j'ai  par  mon  impru- 
dence induit  en  erreur  :  il  naît  de  cette  obligation  une  action  qui  s'appelle 
oclto  fit  faetum. 

Nous  avons  vu  que  Terreur  sur  la  personne  anniille  la  convention,  toutes 
les  fois  que  la  considération  de  la  personne  ontre  dans  la  convention  0). 

Au  contraire,  lorsque  la  considération  de  la  personne  avec  qui  je  croyais 
contracter,  n'est  entrée  pour  rien  dans  le  contrat,  et  que  j'aurais  également 
voulu  faire  ce  contrat  avec  quelque  personne  que  ce  fût,  comme  avec  celui 
avec  gui  j'ai  cru  contracter,  le  contrat  doit  être  valable.  Par  exemple,  j'ai 
acheté  chez  un  libraire  un  livre  en  blanc,  qu'il  s'est  obligé  de  me  livrer  relié  : 
quoique  ce  libraire,  en  me  le  vendant,  ait  cru  le  vendre  a  Pierre  à  qui  je  res- 
semble; qu'il  m'ait  nommé  du  nom  de  Pierre  en  me  le  vendant,  sans  que  je 

(*)  F.  art.  1110,  2«  alinéa,  C.  civ.,  note  précédente. 
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Taie  désabusé,  celle  erreur  en  laquelle  il  a  été  sur  la  personne  i  qui  il  vendait 
son  livre  n'annulle  pas  la  convention»  et  ne  peut  fonder  le  re^s  qu'il  ferait  ëe 
me  liver  ce  livre  pour  le  prix  convenu,  dans  le  cas  auquel  le  livre,  depuis  le 
marché,  serait  enchéri  :  car,  quoiqu'il  ait  cru  vendre  son  livre  à  Pierre,  néan- 
moins comme  il  lui  était  indifférent  à  qui  il  débitât  sa  marchandise»  ce  n'est 


qui!  a  voulu  vendre  son  livre,  et  envers  qui  il  s'est  obligé  de  le  livrer.  C'est 
ravis  de  Barbeyrac,  sur  Pufendorf,  L.  3,  ci).  6,  n**  7,  note  2. 

%0.  L'erreur  dans  le  motif  annulle-t-elle  la  conveoiion  ? 

Pufendorf,  L.  3,  ch.  6,  n°  7,  pense  qu'elle  l'annulle^  pourvu  que  j'aie  itii 
part,  à  celui  avec  qui  je  contracuis,  de  ce  motif  errové  qui  me  portait  k  con- 
tracter ;  parce  qu'en  ce  cas  les  parties  doivent,  suivant  Mn  avis,  être  censées 
avoir  voulu  faire  dépendre  leur  convention  de  la  vérité  de  ce  motif  cenme 
d'une  espèce  de  condition.  Il  rapporte  pour  exemple  le  cas  auquel,  sur  un  faux 
Sivis  de  la  mort  de  mes  chevaux,  j'en  aurais  acheté,  en  faisant  part  dans  la 
conversation  à  mon  vendeur,  de  la  nouvelle  que  j'avais  eue.  Il  pense  que,  dans 
ce  cas,  lorsque  j'aurai  eu  avis  de  la  fausseté  de  là  nouvelle,  je  pourrai  me  dis- 
penser de  tenir  le  marché,  pourvu  qu'il  n'ait  encore  été  exécuté  ni  de  part  ni 
d'autre,  et  à  la  chaîne  par  moi  de  dédommager  le  vendeur,  s'il  souffrait  quel- 
que chose  de  l'inexécution  du  marché. 

Barbcyrac  fait  très  bien  remarquer  l'incopséquenee  de  cette  raison  :  car,  s'il 
était  vrai  que  nous  eussions  fait  dépendre  notre  convention  de  la  vérité  de  la 
nouvelle  que  j'avais  eue,  la  nouvelle  se  trouvant  fausse,  la  convention  serait 
aA)solument  nulle,  defeclu  condiiionis  ;  et  le  vendeur  ne  pourrait  par  consé- 
quent prétendre  aucuns  dommages  et  intérêts  pour  son  inexécution.  Barbey^ 
rac  décide  ensuite  fort  bien  que  celte  erreur  dans  le  mQiifne  donne  aucune 
atteinte  à  la  convention.  En  effet,  de  même  que,  dans  les  legs,  la  fausseté  du 
motif  dont  le  testateur  s'est  expliqué  n'influe  pas  sur  le  Im,  et  ne  l'empêche 
pas  d'être  valable  (Instit.  lit.  de  Légat.,  $  32;  L.  72,  $  6,  ff.  <I«  Cond.  $i  dem.) 
parce  qu'il  n'en  est  pas  moins  vrai  que  le  testateur  a  voulu  faire  le  leps,  et 
qu'on  ne  peut  pas  conclure  de  ce  qu'il  a  dit  sur  le  motif  qui  le  portait  à  léguer, 
qu'il  ait  voulu  faire  dépendre  son  legs  de  la  vérité  de  ce  motif  comme  d'une 
condition^  «i  cela  n'est  justifié  d'ailleurs  ;  de  même  et  h  bien  plus  forte  raison 
Mt-on  décider,  à  l'égard  des  conventions,  que  l'erreur  dans  le  motif  qui  a 
porté  l'une  des  parties  à  contracter,  n'influe  pas  sur  la  convention,  et  neTem- 
péche  pas  d'être  valable  ;  parce  qu'il  y  a  beaucoup  moins  lieu  de  présumer  que 
les  parties  aient  voulu  faire  dépendre  leur  convention  de  la  vérité  de  ce  motif 
foxmne  d'une  condition  ;  les  conditions  devant  s'interpréter  ^roii^  sonanl,  et 
les  conditions  qui  n'y  peuvent  être  apposées  que  par  la  volonté  des  deux  par- 
ties, devant  s'y  suppléer  bien  plus  difficilement  que  dans  les  legs. 

S  H.  Du  défaut  de  liberté. 

^t.  Le  consentement  qui  forme  les  conventions  doit  être  libre. 

Si  le  consentement  de  quelqu'un  des  contractants  a  été  extorqué  par  vi*« 
i^nce,  le  contrat  est  vicieux.  Au  reste,  comme  le  consentement,  quoiqu'extor- 
qu^par  violence,  est  un  consentement  tel  quel,  voluntas  eoacta  est  vohtnUu 
(alois.  ad  L.  21 ,  $  5,  ff.  Quod  met,  eaus.) ,  on  ne  peut  pas  dire,  comble  ûmsïe 
Ss  de  Terreur,  qu'il  n'y  ait  point  eu  absolument  de  contrat.  Il  y  en  a  un,  mais 
îl  est  v4cieux  ;  et  celui  dont  le  consentement  a  été  extorqué  par  violence,  ou 
bien  ses  héritiers  ou  cessionnaires,  peuvent  le  faire  annuler  et  rescinder,  en 
obtenant  pour  cet  effet  des  lettres  de  rescision  0). 

(1)  Il  n'est  pas  nécessaire  aujourd'hui  d'obtenir  au  préalable  des  lettres 
de  rescision. 
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Que  si,  depuis  que  la  violence  a  cessé,  il  a  approuvé  le  conlrat,  soit  expres- 
sément^ soit  tacitement,  en  laissant  passer  le  temps  de  la  restitution,  qui  est  de 
dix  ans  depuis  que  la  violence  a  cessé,  le  vice  du  contrat  est  purgé  (^). 

Ht.  Lorsque  la  violence  a  été  commise  par  celui  avec  qui  j*ai  contracté,  ou 
forsqu'il  en  a  été  participant j  la  convention  n'est  pas  valable,  ni  selon  le  droit 
civil,  qui  donne  une  action  pour  la  faire  rescinder,  ni  même  selon  le  droit  na- 
turel. Car,  quand  on  supposerait  qu'il  résulterait  une  obligation  de  ma  part  en- 
vers vous,  du  consentement  que  j'ai  donné  au  contrat,  ^uoiqu'extorqué  pat 
violence,  l'injustice  que  vous  avez  commise  envers  moi,  en  exerçant  cette 
violence,  vous  oblige,  de  votre  côté,  à  m'indemniser  de  ce  que  j'en  ai  souf- 
fert ;  et  cette  indemnité  consiste  à  m'acquilter  de  l'obligation  que  vous  m'avez 
obligé  de  contracter  (*)  :  d'où  il  suit  que  mon  obligation,  quand  on  en  suppo- 
serait une,  ne  peut  être  valable  selon  le  droit  naturel  ;  c'est  la  raison  que 
donne  Grotius,  de  Jure  belL  lib,  2,  cap.  11^  n^T. 

lis.  Lorsque  la  violence  qu'on  a  exercée  contre  moi  pour  me  forcer  ^  con- 
tracter, a  été  exercée  par  un  tiers,  sans  que  celui  avec  qui  j'ai  contracté  en 
ait  été  participant,  le  droit  civil  ne  laisse  pas  de  venir  h  mon  secours;  et  il 
rescinde  toutes  les  obligations  contractées  par  violence,  de  quelque  nart  que 
soit  venue  la  violence.  C'est  ce  qui  résulte  de  ces  termes  de  la  loi  9,  $  1,  ff. 
Quod  met,  Prœtor  generaliter  {*),  et  in  rem  loquilur  {*),  Mais  Grotius  prétend 
que  ce  n'est  en  ce  cas  que  du  droit  civil  que  je  tiens  la  rescision  de  mon  obli- 
gation, qui  serait  valable  dans  les  termes  du  pur  droit  naturel  :  il  n'y  a.  selon 
lui,  que  le  droit  civil  qui  répute  pour  imparfait  mon  consentement,  h  cause  du 
trouble  d'esprit  que  m'a  causé  la  violence  ;  à  peu  près  de  la  même  manière 
qu'il  réputé  pour  imparfait  le  consentement  des  mineurs,  lorsqu'il  leur  accorde 
la  restitution  contre  leurs  contrats,  propter  infirmilaUm  judicii.  Mais  selon 
cet  auteur,  aux  termes  du  pur  droit  naturel,  mon  consentement, quoiquedonné 
dans  le  trouble  que  cause  la  violence^  ne  laisse  pas  d'élre  un  vrai  consente- 
ment, suffisant  pour  former  une  obligation,  de  même  que  celui  d'un  mineur, 
quoiqu'il  n'ait  pas  encore  toute  la  maturité  d'entendement  que  donne  un  âge 
plus  avancé. 

Pufendorf  et  Barbeyrac  pensent  au  contraire  que,  dans  les  termes  mêmes  du 
pur  droit  naturel,  lorsque  j'ai  été  contraint  par  violence  à  contracter,  le  con- 


(»)  F.  art.  1115,  C.  civ. 

Art.  1115  :  «  Un  contrat  ne  peut 
«  plus  être  attaqué  pour  cause  de  vio- 
«  lence,  si,  depuis  que  la  violence  a 
%.  cessé,  ce  contrat  a  été  approuvé, 
sf»  soit  expressément,  soit  tacitement, 
t  soit  en  laissant  passer  le  temps  de 
«  la  restitution  fixé  par  la  loi.  » 

(*)  Il  nous  paraît  bien  plus  simple  de 
(lire  que  l'obligation  est  nulle,  ou  tout 
au  moins  annulable.  Pourquoi  invo- 
quer le  droit  naturel  pour  faire  naître 
ainsi  deux  obligations  en  sens  con- 
traire et  qui  se  compensent  et  s'élident 
mutuellement  ? 

Il  est  même  à  remarquer  que  si  cette 
raison  de  Grotius  était  fondée,  il  en 
résulterait  que  jamais  l'obligation  ne 
serait  purgée  de  son  vice  de  violence 
lapsu  lemporiSy  car  la  seconde  obliga- 
tion«  celle  d'indemniser,  doit  avoir 


autant  de  force,  autant  de  durée  que 
la  première  obligation,  c'est-à-dire» 
celle  contractée  par  violence. 

(')  Id  est,  impersonaliter ,  de  sold 
re,  de  solâ  vi  illalâ,  non  attendens  per 
quem  illata  sit,  an  per  ipsum  cum  guo 
inviius  coniraxi^  an  per  alium.  C'est 
pourquoi  les  basiliques  ont  retranché 
les  termes,  sciente  emplore,  qui  se 
trouvent  dans  la  Loi  i,  Cod.  de  HU 
quœ  vi,  etc.,  étant  indifférent  que  ce- 
lui à  qui  j'ai  été  contraint  par  violence 
de  vendre,  ait  eu  connaissance  ou  non 
de  cette  violence .  (Note  de  l'éd.dei76^.] 

(*)  F.  an.  1111,  C.  civ. 

An.  1111  :  «r  f^a  violence  exercée 
«  contre  celui  qui  a  contracté  l'obliga* 
«  tion,  est  une  cause  de  nullité,  en* 
«  core  qu'elle  ait  été  exercée  par  un 
(C  tiers  autre  que  celui  au  profll  duquel 
<c  la  convention  a  été  faite,  t» 
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Irat  ne  m'oblige  point,  quoique  celui  avec  qui  j'ai  conlraclé,  n'ait  eu  aucune 
pari  à  la  violence. 

Voici  la  raison  qu'en  apporte  Barbeyrac.  Il  est  vrai,  dit-il,  qu'un  consenie- 
nient,  quoique  extorqué  par  violence,  est  un  consentement  :  Coaeta  voluntag^ 
voluntcu  est;  et  il  suffit  pour  nous  rendre  coupables,  lorsque  nous  consentons' 
quoique  contraints,  h  faire  ce  que  la  loi  naturelle  défend,  ou  à  nous  abstenir  de 
ce  qu'elle  commande  :  ainsi  un  chrétien  était  coupable  lorsqu'il  sacrifiait  aux 
idoles,  quoiqu'il  y  fût  contraint  par  la  crainte  de  la  mort  et  des  supplices.  Maïs, 
quoique  le  consentement  extorqué  par  violence  soit  un  vrai  consentement,  il 
ne  snffit  pas,  pour  nous  obliger  valablement  à  donner  ou  à  faire  ce  que  nous 
avons  promis  a  quelqu'un;  parce  que  la  loi  naturelle  ayant  soumis  à  notre 
choix  libre  et  spontané  tout  ce  qu'elle  permet,  ce  ne  peut  être  que  par  un 
consentement  libre  et  spontané  que  nous  pouvons  nous  obliger  envers  quel- 
qu'un à  lui  donner  ou  à  faire  ce  que  la  loi  naturelle  nous  permettait  de  lui  don- 
ner ou  de  ne  pas  lui  donner,  de  faire  ou  de  ne  pas  faire  0). 


m'î 

été  Idiic.  \jdr,  qiiuiquii  iry  aiii  pas  eu  ae  parc,  mon  consentement  D'en  a  pas 
moins  été  imparfait  ;  et  c'est  à  celte  imperfection  de  mon  consentement  que  la 
loi  a  égard  pour  me  délier  de  l'obligation  qu'on  prétendrait  en  résulter  :  Neque 
enim  lex  adhibenli  vim  irascUur,8ed  passa  succurrit  ;  el  iniquum  illi  videtur 
id  ratura  esse,  quod  aliquis,  non  quia  vo luit,  pacttis  est,  sed  quia  eoaetus  est  : 
nihil  aulem  refert  per  quem  illi  necesse  fuit;  iniquum  enim,  quod  reseindi- 
tur^  facit  persona  ejus  qui  passus  est,  non  persona  facientis.  Senec.,  Cùn-» 
(rover,  iv,  26. 

l'impression  < 

laisse  pas  d'é 

quelqu'un  pour  qu'il  vînt  à  mon  secours,  et  qu'il  me  délivrât  de' la  violence 

qu'un  autre  exerçait  sur  moi.  ' 

Par  exemple,  si,  étant  attaqué  par  des  voleurs,  j'aperçois  quelqu'un  h  qui  je 
promets  une  somme  pour  qu'il  me  vienne  délivrer  d'entre  leurs  mains,  cette 
dbli&ation,  quoique  contractée  sous  l'impression  de  la  crainte  de  la  mort,  sera 
valable.  C'est  aussi  la  décision  delà  loi  9,  $  f ,  ff.  Quod  met.  causa. Éleganler 
Pomponius  ait  •  Si  que  magis  te  de  vi  hostium  vel  latrouum  tuerer,  aliquid 
à  te  accepero,  vel  te  obligavero,  non  debere  me  hoc  edicto  teneri...  ego  enim 
operœpotiùs  mecs  mercedem  accepisse  videor  (*). 

Néanmoins  si  j'avais  promis  une  somme  excessive,  je  pourrais  faire  réduire 
mon  obligation  à  la  somme  h  laquelle  on  apprécierait  la  juste  recompense  du 
service  qui  m'a  éié  rendu  ('). 

«ft.  La  violence  qui  fait  pécher  le  contrat  par  défaut  de  liberté,  doit,  selon 


(^)  Ce  serait,  en  vérité,  un  bien 
singulier  droit  naturel,  le  droit  qui 
nous  obligerait  à  exécuter  une  pro- 
messe extorquée  par  la  violence  ! 

Ne  nous  érigeons  point  en  juges  des 
chrétiens  qui  sauvaient  leur  vie,  ne 
damnons  personne,  et  disons  sans  hé- 
siter que  la  raison,  et  par  conséquent 
le  droit  naturel,  exigent  la  liberté  de  la 
volonté  pour  contracter  valablement. 

(•)  Ei  qui  aliquem  à  latrunculis 
vel  hoslibus  eripuit,  in  infinitum  do- 
nare  non  prohibemur,  si  tamen  dona» 
TOM.  ir. 


tio  et  non  merees  eximii  laboris  ap- 
pellanda  est  :  quia  contewplationem 
salulis  certo  modo  œslimari  nonpla* 
cuit.  Paul.^^1.  lib.  5,  tit.  11^  $  6. 

€es  expressions  ininfinitumy  signi- 
fient que  les  limites  apportées  aux  li- 
béralités, notamment  parla  loi  Cintia, 
ne  reçoivent  point  d'application  dans 
celte  espèce. 

(*)  On  devrait  avoir  égard  à  la  for- 
tune de  celui  qui  a  été  délivré,  à  l'im- 
minence et  à  la  gravité  du  danger, 
ainsi  qu'aux  efforts  du  libérateur. 
2 


18 


ïnAlTÊ   DES    OBLIGATIONS.    T*    PABTfG. 


les  principes  du  droit  romain,  être  une  violence  capable  de  faire  impression 
sur  une  personne  courageuse,  metus  non  vani  haminiSf  sed  qui  in  kamiUe 
€on$tantiiêifn0  eadat  (0  ;  L.  6^  Tf.  diclo  tiiulo. 

Il  faut  que  la  partie  qui  prétend  avoir  été  forcée  à  contracter,  ait  été  intimi- 
dée par  la  crainte  d'un  grand  mal,  melu  majoris  mali  (L.  5,  ff.  Dict.  tiL)^  soit 
en  sa  propre  personne*  soit  en  celle  de  ses  enfants,  ou  de  quelque  autre  de  ses 
proches  (*)  ;  namnihil  intereft  in  se  quis  veritui  $%t,  an  in  liberis  suis,  L.  6, 
ff.  3,  êod,  lit.  Il  faut  que  ce  soit  un  mal  qu'elle  ait  été  menacée  d'endurer  sur< 
ie-champ,  si  elle  ne  faisait  ce  qu'on  lui  proposait;  metum  prœsentemt  non 
iUêpicionêm  inferendi  ^us^  L.  9,  ff*  diclo  tHulo. 

Lorsque  les  menaces  dont  quelqu'un  s'est  servi  pour  me  faire  contracter 
avec  lui  quelque  engagement,  ne  sont  que  des  menaces  vogues  et  pour  l'avenir, 
dont  je  me  suis  vamement  intimidé  $  quoique,  selon  le  principe  du  droit  ro- 
main, le  contrat  ne  soit  pas  estimé  pécher  en  ce  cas  par  le  défaut  de  liberté  dans 
le  consentement ,  il  ne  faut  pas  en  conclure  que  cette  manœuvre  doive  être 
Impunie,  et  que  le  contrat  doive  subsister.  La  loi  7,  iL  dicto  Mulo,  dit  bien  : 
Si  quis  ilfieliculosus  rem  nullam  frustra  limuerii,  pbr  hoc  bdictum  non  resli* 
tuilur;  mais  elle  ne  dit  pas  absolument  nonreslituilur.  Si  le  contrat  ne  pèche 
pas  en  ce  cas  par  le  défaut  de  ce  que  les  lois  jugent  requis  pour  la  liberté  du 
consentement,  il  pècbe  par  le  défaut  de  la  bonne  foi  qui  doit  régner  dans  tous 
les  contrats. 

Cette  manœuvra  dont  s'est  servi  celui  avec  qui  j'ai  contracté,  est  une  in- 
jastice  qui  l'oblifie  envers  moi  à  là  réparation  du  tort  qu'elle  m'a  causé  ;  et 
c'est  dans  la  rescision  du  contrat  que  consiste  la  réparation  du  tort  (*}•  Gro- 
tius,  diet*  loco. 

Si  c'est  par  le  fait  d'un  tiers  que  je  me  suis  laissé  vainement  intimider,  et 
que  celui  avec  qui  j'ai  contracté  n'y  ait  aucune  part,  le  contrat  sera  valable,  et 
j  aurai  sejalement  l'action  de  dolo  conire  celui  qui  m'a  intimidé. 

Tous  ces  principes  du  droit  romain  sont  très  justes,  et  pris  dans  le  droit 
naturel;  sauf  que  celui  qui  ne  connaît  d'autre  crainte  suffisante  pour  faire  pé- 
cner  un  contrat  par  défaut  de  liberté,  que  celle  qui  est  capable  de  faire  impres- 
sion sur  l'homme  le  plus  courageux^  est  trop  rigide,  et  ne  doit  pas  être  parmi 
nous  suivi  à  la  lettre  :  mais  on  doit  en  cette  matière  avoir  égard  à  l'âge,  au 
sexe  et  à  la  condition  des  personnes  {*)  ;  et  telle  crainte  qui  ne  serait  pas  jugée 


(»)  F.  art.1112,  C.  civ. 

Art.  1112  :  (c  II  y  a  violence,  lors- 
fc  qu'elle  est  de  nature  h  faire  impres- 
~<i  sion  sur  une  personne  raisonnable, 
k  et  qu'elle  peut  lui  inspirer  la  crainte 
«  d'exposer  sa  personne  ou  sa  fortune 
«  k  un  mal  considérable  et  présent. — 
«  On  a  égard,  en  cette  matière,  k  l'âge, 
«  au  sexe  et  2i  la  condition  des  per- 
«  sonnes.  » 

(*)  r.  arl.lliâiC.civ. 

Art.  1113  :  n  La  violence  est  une 
«  cause  de  nullité  du  contrat,  non- 
m  seulement  lorsqu'elle  a  été  exercée 
m  sur  la  partie  contractante,  mais  en- 
«  core  lorsqu'elle  l'a  été  sur  son  époux 
«  ou  sur  son  épouse,  sur  ses  descen- 
m  liants  ou  ses  ascendants.  » 

Pothier  dit  :  ou  de  quelqu'aulre  de 
9c$  proches.  Le  Code  au  contraire  li- 


mite sa  disposition  au  eônjoint,  sut 
descendants  0}ï  ascendants.  Il  ne  faut 
pas  conclure  quil  soit  défendu  ant 
juges  d'avoir  égard  à  la  violence  exer- 
cée sur  un  autre  parent  collatéral,  au 
contraire,  ils  pourront,  en  appréciant 
les  circonstances,  déclarer  que  cette 
violence  exercée  sUr  d'autres  a  fait  ou 
non  impression  suffisante  sur  la  partie 
contractante.  Tandis  que  dans  les  cas 
prévus  par  la  loi,  les  juges  ne  peuvent 
pas,  en  constatant  la  violence, déclarer 
que  le  contractant  à  été  insensible. 
-  (')  La  cause  de  la  rescision  serdlt 
alors  le  dol  plutôt  que  la  violence, 
aussi  Pothier  conclut-il  immédiate- 
ment qu'il  n'y  aurait  pas  lieu  à  la  resci- 
sion si  cette  cause  procédait  d'un  tiers. 
(*)  F.  art,  1112, 2«  alinéa,  ci-dessus, 
noie  1. 
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BUffi^nié  pour  avoir  intimidé  l'esprit  d'un  homme  d^un  âge  mur  et  d'un  mili- 
taire^ et  pour  faire  en  conséquence  rescinder  le  contrat  qu'il  aura  fait,  peut 
être  jugée  suflQsante  à  Tégard  d'une  femme  ou  d'un  vieillard.  Voyez  Brunne* 
nan,  ad.  L,  6,  IT.  Quod  meU  causât  et  les  docteurs  par  lui  cités. 

96.  La  violence  qui  peut  donner  lieu  à  la  rescision  du  contrat,  doit  être 
nne  violence  Injuste,  adverstis  hono$  mores,  L.  3,  $  1,  (T.  dieto  iUulo.  Lei 
voies  de  droit  ne  peuvent  jamais  passer  pour  une  violence  de  cette  espèce  : 
c'est  pourquoi  un  débiteur  ne  peut  jamais  se  pourvoir  contre  un  contrat  qu'il 
a  fait  avec  son  créancier,  sur  le  seul  prctexie  qu'il  a  été  intimidé  par  les  me- 
naces que  ce  créancier  lui  a  faites  d'exercer  contre  lui  les  contraintes  par  corps 
quil  avait  droit  d'exercer,  ni  même  sur  le  prétexte  qu'il  a  fait  ce  contrat  en 
prison,  lorsque  le  créancier  a  eu  droit  de  l'emprisonner.  La  loi  22,  fT.  Quod 
met,  causa,  qui  dit  :  Qui  in  carcerem  quem  delrusit  ul  aliquid  ei  eablorqueret, 
quicquid  ob  hanc  causam  faclum  est,  nullius  inomenti  est,  doit  s'entendre 
dHm  emprisonnement  injuste;  Voyez  Wissembach,  p.  1,  disp.  13  n»  22. 

Ii9.  La  crainte  de  déplaire  k  un  père,  à  une  mère,  ou  autres  personnes  à 
qui  l'on  doit  des  égards,  n'est  pas  non  plus  une  orainte  qui  rende  vicieux  le 
contrat  fait  par^l'impression  de  cette  espèce  de  crainte  (M;  L.  22,  ff.  de  Rit. 
nupî.;  L.  2o,  $1^  (T.  dePign.  et  Hyp,;  Uuaren,  adhune  Tit.,  et  Wissenbach, 
disp.  13,  chap.  13,  etc.  Mais  si  celui  qui  a  une  personne  sous  sa  puissance, 
avait  employé  les  mauvais  traitements  ou  les  menaces  pour  la  forcer  l\ 
contracter,  le  contrat  pourrait,  selon  les  circonstances,  être  sujet  à  res- 
cision. 

S  IIL  Du  dot. 

99.  On  appelle  doly  toute  espèce  d'artifice  dont  quelqu'un  se  sert  pour  en 
tromper  un  autre  :  Labeo  définit  dolum,  omnem  calliditatem,  fallaciam,  ma^ 
ehinaltonemy  ad  circumvemendum^fallendumf  decipiendum  alterum,  adhibi* 
lam(«];L.  1,  S  1,  ff.de  i)o2. 

XB.  Lorsqu'une  partie  a  été  engagée  b  contracter  par  le  dol  de  l'autre,  le 
Contrat  n'est  pas  absolument  et  essentiellement  nul ,  parce  qu'un  consente- 
ment, quoique  siipris,  ne  laisse  pas  d'être  consentement  ;  mais  ce  contrat  est 
Vicieux,  et  la  partie  qui  a  été  surprise  neut,  dans  les  dix  ans,  en  prenant  des 
lettres  de  rescision  (*),  le  faire  rescinder^  parce  qu'il  pèche  contre  la  bonne 
foi  qui  doit  régner  dans  les  contrats. 

Ajoutez  que,  si  ma  promesse  m'engage  envers  vous,  le  dol  que  vous  avez 
et»mmis  envers  moi,  en  surprenant  de  moi  cette  promesse,  vous  engage  à 
m'jndcmniscr^  et  par  conséquent  à  me  décharger  de  celte  promesse. 

30.  Dans  le  for  intérieur,  on  doit  regarder  comme  contraire  à  cette  bonne 
fol,  tout  ce  qui  s'écarte  tant*  soit  peu  de  la  sincérité  la  plus  exacte  et  la  plus 
aerupuleuse  :  la  seule  dissimulation  sur  ce  qui  concerne  la  chose  qui  fait  l'objet 
da  marché,  et  que  la  partie  avec  qui  je  contracte  aurait  intérêt  de  savoir,  est 
contraire^  cette  bonne  foi  {*)  ;  car^  puisqu'il  nous  est  commandé  d'aimer  notre 


0)  r.art.  1114,0.  civ. 

Art.  {114  :  «  La  seule  crainte  révé- 
f  rentielle  envers  le  père,  la  mère,  ou 
m  autre  ascendant,  sans  qu'il  y  ait  eu 
«  de  violence  exercée,  ne  suffît  point 
«  pour  annuler  le  contrat.  » 

{•)  F.art.  1116,  C.  civ. 

[  Art.  1116  :  <<  Le  dol  est  une  cause 

«  de  nullité  de  la  convention,  lorsque 

«  les  mai^oénvres  pratiquées  par  l'une 

«  des  parties  sont  telles,  qu'il  est  évi- 


tt  dent  que,  sans  ses  manoeuvres,  l'au- 
«  tre  partie  n'aurait  pas  contracté. — 
«  Il  ne  se  présume  pas,  et  doit  être 
«  prouvé.  » 

(»)  11  n'est  plus  besoin  aujourd'hui 
de  prendre  des  lettres  de  rescision. 

(♦).La  pratique  de  semblables  règles 
prouverait  une  très  grande  délicatesse  i 
mats  aussi ,  il  faut  en  convenir ,  les 
ventes  et  en  général  toutes  les  con^ 
ventions  deviendraient  rares.  Pojhier 
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prochaÎQ  autant  que  nous-mêmes,  il  ne  peut  nous  être  permis  de  lui  rien  cacher 
de  ce  que  nous  n'aurions  pas  voulu  qu  on  nous  cachât,  si  nous  eussions  été  à 
sa  place.  Cette  maxime  est  iraiiéo  au  long  en  noire  Trailé  du  Contrat  de 
vente f  part.  2,  cb.  2;  part.  3,  secl.2. 

Dans  le  for  extérieur,  une  partie  ne  serait  pas  écoulée  à  se  plaindre  de  ces 
légères  atteintes  que  celui  avec  qui  il  a  contracté  aurait  données  à  la  bonne 
foi  ;  autrement  il  y  aurait  un  trop  grand  nombre  de  conventions  qui  seraient 
dans  le  cas  de  la  rescision,  ce  qui  donnerait  lieu  à  trop  de  procès,  et  cause* 
rail  un  dérangement  dans  le  commerce.  Il  n'y  a  que  ce  qui  blesse  ouvertement 
la  bonne  foi  qui  soit,  dans  ce  for,  regardé  comme  un  vrai  dol,  suffisant  pour 
donner  lieu  à  la  rescision  du  contrat,  tels  que  toutes  les  mauvaises  manœuvres 
ci  tous  les  mauvais  artifices  qu'une  partie  aurait  employés  pour  engager  l'autre 
a  contracter;  et  ces  mauvaises  manœuvres  doivent  être  pleinement  justi- 
fiées. Dolum  non  nisi  perspicuis  indiciis  probari  convenu  ;  L.  6,  Cod.  de 
VoL  mal. 

3t.  II  n'y  a  que  le  dol  qui  a  donné  lieu  au  contrat,  qui  puisse  donner  lieu 
à  la  rescision  ;  c'est-à-dire,  le  dol  par  lequel  l'une  des  parties  a  engagé  l'aulre 
à  contracter,  qui  n'aurait  pas  contracté  sans  cela  (^)  :  tout  autre  dol  qui  inter- 
vient dans  les  contrais,  donne  seulement  lieu  à  des  dommages  et  intérêts  pour 
la  réparation  du  tort  causé  à  la  partie  qui  a  été  trompée. 

39.  Il  faut  aussi,  pour  que  je  puisse  faire  rescinder  mon  engagement,  que 
le  dol  qu'on  a  employé  pour  me  porter  à  contracter,  ait  été  commis  par  la  per- 
sonne avec  qui  j'ai  contracté,  ou  du  moins  qu'elle  en  ait  été  participante  (*)  : 
s'il  a  été  commis  sans  sa  participation,  et  que  je  n'aie  pas  d'ailleurs  souffert  une 
lésion  énorme,  mon  engagement  est  valable,  et  n'est  pas  sujet  h  rescision  : 
j'ai  seulement  action  contre  le  tiers  qui  m'a  trompé ,  pour  mes  dommages  et 
intérêts. 

$  IV.  De  la  lésion  entre  majeurs^ 

33.  L^équité  doit  régner  dans  les  conventions  :  d'où  il  suit  que,  dans  les 
contrats  intéressés  dans  lesquels  l'un  des  contractants  donne  ou  fait  quelque 
chose  pour  recevoir  quelque  autre  chose,  comme  le  prix  de  ce  qu'il  donne  ou 
de  ce  qu'il  fait,  la  lésion  que  souffre  l'un  des  contractants,  quand  même  l'autre 
n'aurait  recours  h  aucun  artifice  pour  le  tromper,  est  seule  sudisante  par  elle- 
même  pour  rendre  ces  contrats  vicieux.  Car  Téquité,  enfaii  de  commerce, 
consistant  dans  l'égalité,  dès  que  cette  égalité  est  blessée,  et  que  l'un  des  con- 
tractants donne  plus  qu'il  ne  reçoit,  le  contrat  est  vicieux  ;  parce  qu'il  pèche 
contre  l'équité  qui  y  doit  régner. 

D'ailleurs,  il  y  a  de  l'imperfection  dans  le  consentement  de  la  partie  lésée; 


nous  paraît  aller  au  delk  de  ce  qu'exige 
In  conscience.  Le  casuiste  le  plus  ri- 
gide n'exigera  jamais  que  le  vendeur 
énumère  tous  les  vices,  toutes  les  mau- 
vaises qualités,  tous  les  défauts  graves 
ou  légers  de  la  chose  qu'il  désire  ven- 
dre. Nous  ajouterons  que  cet  homme 
si  honnête,  si  délicat,  serait  constam- 
ment victime,  car  il  sera  facilement  cru 
lorsqull  énumérera  les  défauts  de  la 
chose,  et  il  n'obtiendra  pas  une  égale 
confiance  lorsqu*il  énoncera  les  bonnes 
qualités. 

(')  C'estaussicequ'exigeran.1116; 
Lorsqu'il  est  évident  que  sans  ces  ma- 


nœuvres Vautre  partie  n'aurait  pas 
contracté.  F.  p.  19,  note  2.  C'est  le 
dol  que  les  commentateurs  qualifiaient 
dans  causam  contractui. 

(*)  L'art.  1116,  jci-dessus  cité,  veut 
que  les  manœuvres  aient  été  pratiquées 
par  l'une  des  parties. 

La  loi  nous  protège  plus  efficace- 
ment contre  la  violence  que  contre  le 
dol.  Celui  qui  est  victime  d'un  dol  doit 
s'imputer  d'avoir  mal  placé  sa  con- 
fiance, il  y  a  eu  de  sa  part  de  l'impru- 
dence. Au  contraire,  malgré  toutes  les 
précautions,  nous  pouvons  être  vic- 
times do  la  violence. 
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car  elle  n'a  youIu  donner  ce  qu'elle  a  donné  par  le  contrat,  que  dans  la  fausse 
supposition  que  ce  qu'elle  recevait  à  la  place,  valait  autant  que  ce  qu'elle  don- 
nait; et  elle  était  dans  la  disposition  de  ne  vouloir  le  donner,  si  elle  eût  su  que 
ce  qu'elle  recevait,  valait  moins. 

Au  reste,  il  faut  observer  :  !<>  que  le  prix  des  choses  ne  consiste  pas  ordi- 
nairement dans  un  point  indivisible  :  il  y  a  une  certaine  étendue  sur  laquelle 
il  est  permis  aux  contractants  de  se  débattre;  et  il  n*y  a  pas  de  lésion,  ni  par 
conséquent  d'iniquité  dans  un  contrat,  k  moins  que  ce  que  l'un  des  contrac- 
lants  a  reçu,  ne  soit  au-dessus  du  plus  haut  prix  de  la  chose  qu'il  a  donnée,  ou 
au-dessous  du  plus  bas.  Voyez  notre  Traité  du  Contrat  de  vente  y  n®  242. 

84. 2^  Quoique  toute  lésion,  quelle  qu'elle  soit,  rende  les  contrais  iniques, 
et  par  conséquent  vicieux,  et  que  le  for  intérieur  oblige  à  suppléer  le  juste 
prix  (0»  néanmoins,  dans  le  for  extérieur,  les  majeurs  ne  sont  point  écoutés  à 
se  plaindre  de  leurs  conventions  pour  cause  de  lésion,  h  moins  que  la  lésion  ne 
soit  énorme;  ce  qui  a  été  sagement  établi  pour  la  sûreté  et  la  liberté  du  com- 
merce, qui  exige  qu'on  ne  puisse  facilement  revenir  contre  les  conventions  ; 
autrement  nous  n'oserions  contracter,  dans  la  crainte  que  celui  avec  qui  nous 
aurions  contracté,  s'imaginant  avoir  été  lésé,  ne  nous  ftt  par  la  suite  un 
procès  ("). 

On  estime  communément  énorme  la  lésion  qui  excède  la  moitié  du  juste 
prix.  Celui  qui  a  soufTert  cette  lésion  ,  peut ,  dans  les  dix  ans  du  contrat,  en 
obtenant  des  lettres  de  rescision ,  en  demander  la  nullité  (').  Voyex  sur 
cette  action  rescisoire ,  notre  Traité  du  Contrat  de  Vente ,  part.  5,  cnap.  2, 
scct.  2. 

3S.  Il  y  a  néanmoins  certaines  conventions  dans  lesquelles  l'égalité  est  plus 
particulièrement  requise ,  tels  que  sont  les  partages  entre  cohéritiers  ou  co- 
propriétaires ;  Molin.,  de  Usur,  quœst,  14,  n^  182. 

A  l'égard  de  ces  conventions,  il  sufût  que  la  lésion  excède  le  quart  du  juste 
prix,  pour  qu'elle  donne  lieu  à  la  restitution. 

C'est  ce  que  les  praticiens  appellent  lésion  du  tiers  au  quart  ;  c'est-à-dire 
une  lésion  qui  roule  entre  le  tiers  et  le  quart,  qui  peut  ne  pas  aller  tout  à  fait 
jusqu'au  tiers,  mais  qui  doit  au  moins  excéder  le  quart. 

Par  exemple  ,  si  j'ai  été  lésé  dans  un  partage ,  dans  lequel  il  aurait  dû  me 
revenir  douze  mille  livres  pour  mon  lot ,  il  n'est  pas  nécessaire  ,  pour  que  je 
puisse  me  pourvoir  contre ,  que  la  lésion  que  j'ai  soufferte  aille  jusqii'à  la 
somme  de  quatre  mille  livres ,  ({ui  est  le  tiers  de  ce  que  j'aurais  dû  avoir  ;  il 
sufût  qu'elle  excède  celle  de  trois  mille  livres,  qui  en  est  le  quart  (<).  Imbert. 
Enchirid.j  au  titre  Division  et  partage  mal  faits. 

30.  Au  contraire  >  il  y  a  certaines  conventions  contre  lesquelles  les  ma< 


(^)  Il  est  permis,  dans  le  for  inté- 
rieur, de  faire  un  gain  dans  un  con- 
trat commutatif,  pourvu  que  ce  gain 
ne  soit  pas  le  résultat  de  mauvaises 
manœuvres. 

(•)  F.  art.  1118,  C.  civ.,  ci-dessus, 
p.  13,  note  1. 

(»)  F.  art.  1674,  C.  civ. 

Art.  1674  :  «  Si  le  vendeur  a  été 
«  lésé  de  plus  de  sept  douzièmes  dans 
n  le  prix  d'un  immeuble,  il  a  le  droit 
«  de  demander  la  rescision  de  la  vente, 
«  quand  même  il  aurait  expressément 
«  renoncé  dans  le  contrat  à  la  faculté 


«  de  demander  cette  rescision,  et  qu'i 
«  aurait  déclaré  donner  la  plus-value.  » 

(*)  V.  art.  887,  2  alinéa,  C.  civ. 

Art.  887  :  «  Les  partages  peuvent 
«  être  rescindés  pour  cause,  de  vio- 
«  lence  ou  de  dol.  —  il  peut  aussi  y 
«  avoir  lieu  à  rescision,  lorsqu'un  des 
n  cohéritiers  établit,  à  son  préjudice, 
«  une  lésion  de  plus  du  quart.  La  sim- 
«  pie  omission  d'un  objet  de  la  succes- 
«  sion  ne  donne  pas  ouverture  à  l'ac- 
«  tion  en  rescision,  mais  seulement  ii 
«  un  supplément  à  l'acte  de  par- 
ce tî^ge,  » 


22 


TRAITÉ   DES    OBLIGATIONS.    T*    PARTIE, 


jeurs  ne  peuvent  être  restitués  pour  cause  de  lésion,  que)((U($  éqQrme  quMle 
soik 

Telles  sont  les  transactions,  suivant  l'édit  de  François  II ,  dM  inois  d'avril 
1560. 

On  appelle  transactions ,  les  conventions  qni  se  font  sur  des  prétentiqns 
pour  lesquelles  il  y  avait  entre  les  parties  procès  mû,  ou  prêt  à  mouvoir. 

La  raison  de  Tédit  se  tire  de  la  nature  particulière  de  ces  conventions. 

Dans  les  autres  contrats  iniéressés^  chacun  des  contractants  a  intenlion  de 
recevoir  autant  qu'il  donne,  et  de  ne  rien  relâcher  de  ce  qui  lui  appartient  ; 
son  consentement  n^est  donc  pas  entièrement  parfait,  lorsqu'il  est  lésé  j  puis- 
qu'en  ce  cas  il  part  d'une  erreur  dans  laquelle  il  est,  qu'il  reçoit  autant  qu'il 
àonne  ;  et  c'est  sur  le  fondement  de  ce  défaut  dans  son  consentement,  qu'il 
est  admis  à  se  l'aire  resiiiuer  contre  le  contrat.  Au  contraire,  dans  les  iranisat* 
tions,  par  la  nature  même  de  ces  conventions,  les  contractants  ont  intention 
d'éviter  un  procès,  même  aux  dépens  de  ce  qui  leur  appartient  ('). 

Oe  ces  principes,  il  suit  que  la  disposition  de  l'édit  ne  doit  pas  être  éten- 
due à  des  conventions  qui  ne  décideraient  aucune  contestation,  et  qui ,  par 
exemple ,  ne  contiendraient  autre  chose  qu'un  partage ,  encore  bien  qu'elles 
eussent  été  qualifiées  par  le  notaire  de  transaction  ;  car  ce  n'est  pas  le  nom 
que  le  notaire  donne  à  l'acte,  mais  la  nature  de  l'acte,  qui  en  doit  régler 
reffetC). 

39.  On  n'admet  guère  non  plus  la  restitution  pour  ciuse  de  lésion  dans 
les  contrats  dans  lesquels  le  prix  de  la  chose  qui  en  fait  robjel  étant  très 
incertain  ,  il  est  difficile  on  presque  impossible  de  déterminer  quel  en  est  le 
juste  prix ,  et  de  juger  par  conséquent  s'il  y  a  lésion  au  delà  de  la  moitié  du 
juste  prix. 

Tel  est  le  contrat  de  vente  de  droits  sucoessîfii  ;  car  l'incertitude  des  dettes 
qui  peuvent  survenir,  rend  très  incertain  le  prix  des  droits  successifs  (')• 

Tels  sont  tous  les  contrats  aléatoires;  car,  quoique  les  risques  dont  se  charge 
par  ces  contrats  l'un  des  contractants ,  soient  quelque  chose  d^appréctable  à 
prix  d'argent ,  il  faut  avouer  néanmoins  qu'il  est  très  difficile  de  détenniner 
quel  est  le  juste  prix  ;  c'est  pour  cette  raison  qu'on  n'admet  guère  la  rescision 
pour  cause  de  lésion,  dans  les  constitutions  de  rentes  viagères,  dans  les  coh" 
trats  d'assurance,  etc. 

39.  Un  acheteur  qui  achète  xm  héritage  plus  de  moitié  an  dclh  do  juste 
prix,  n'«st  pas  non  plus  admis  à  la  restitution,  lorsque  ce  qui  excède  le  ofix 
intrinsèque  est  le  prix  de  l'affection  :  c'est  ce  qae  nous  avons  expliqué  dans 
notre  Traité  du  Contrai  de  Vente  (*),  part.  2,  en.  %  art.  *,  S  2. 


(•)  V.  art.  Î052,  2»  alinéa,  C.  civ. 

Art.  2052  ;  «  Les  transactions  ont, 
«  entre  les  parties,  l'autorité  de  la 
«  chose  jugée  en  dernier  ressort.  — 
{(  Elles  ne  peuvent  être  attaquées  pour 
-'  cause  d'erreur  de  droit,  ni  pour 
«  cause  de  lésion.  » 

<•)  r.  art. «88,  C.  civ. 

Art.  888  î  «  L'action  ^n  rescision 
«  est  admise  contre  tout  acte  qui  a 
«  pour  objet  de  faire  cesserl'indivision 
«  entre  cohéritiers,  encore  qu'il  fût 
«  quaftfié  de  vente,  d'édiange  et  de 
«  transaction,  on  de  toute  autre  ma- 
«  mère.— Mais  «près  le  partage,  ou 
t  l'acte  qui  en  tient  Heu,  l'acnon  en 


«  rescision  n'est  plus  admissible  contre 
«  la  transaction  faate  sur  les  d4iiicult4s 
((  réelles  que  présentait  le  premier 
«  acte,  mêrtîe  qtianà  il  n'y  aufait  pas 
«  eu  à  ce  smci  ne  procès  commence  » 

(»)  r.aru  mfc.civ. 

Art.  889  :  «  L*actiôn  (en  rescision) 
«  n'est  pas  admis.e  copfre  une  vente 
«  de  droit  successif  faite  $ans  fraude  a 
«  l'un  des  cohériUpr§,  ^  ses  hsgnq^  eî 
«  périls,  par  ses  autres  cohêrHiers  ou 
«  par  l*un  d'eux.  » 

(*)  r.  art.  1681,  C.  dv. 

Art,  1683  :  n  La  rescision  powjé- 
«  sîon  n'a  pas  lieu  eh  faveur  de  l*acne- 
«  leur,  » 
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90.  Les  contrats  qui  n*ont  pour  objet  qiie  des  choses  mobilières ,  ne  sont 
pas  non  plus  sujets  à  rescision  pour  la  seule  cause  de  lésion ,  quelle  qu'ellQ 
soit.  La  coutume  d'Orléans,  art.  446,  en  a  une  disposition. 

La  raison  de  ce  droit  jpeut  être  que  nos  pères  faisaient  consister  la  richesse 
dans  les  biens  fonds,  et  faisaient  peu  de  cas  des  meubles  :  de  là  vient  que,  dans  la 
plupart  des  matières  de  notre  droit  français,  les  meubles  sont  peu  considérés. 

Il  y  a  encore  une  autre  raison  tirée  du  fréquent  commerce  des  choses 
mobilières,  qui  passent  souvent  dans  plusieurs  mains  en  peu  de  temps.  Ce 
commerce  serait  troublé,  si  on  admettait  la  restitution  pour  cause  de  l&ion  k 
l'égard  des  meubles. 

On  n'admet  pas  non  plus  la  restitution  pour  cause  de  lésion  contre  les  baux 
à  ferme  ou  à  lover  des  hérilages  ;  car  ces  baux  ne  renferment  qu'une  disposi- 
tion fies  fruits  de  l'héritage,  qui  sont  quelque  chose  de  mobilier. 

$  V.  De  la  lésion  entre  mineurs. 

40.  Tout  ce  que  nous  venons  de  dire  sur  la  lésion,  a  lieu  à  l'égard  des  ma- 
jeurs ;  mais  les  roiueurs  sont  admis  à  la  restitution  contre  leurs  convention^, 
noQ-s^ulement  pour  cause  de  lésion  énorme,  mais  pour  quelque  lésion  que  ce 
soit  ;  et  ils  y  sont  admis  même  ^  l'égard  des  conventions  contre  lesquelles 
nous  avons  dit  que  les  majeurs  n'étaient  point  admis  à  la  restitution,  telles  que 
1^5  transaçtipqjs^^). 

L'ordonnance  de  1539,  art.  134,  a  limité  te  temps  dans  lequel  ils  doivent 
demander  celte  restitution  ;  elle  ne  permet  pas  de  les  y  recevoir  après  qu'ils 
'Oqt  accompli  Tàge  de  trente-cinq  ans  (*). 

Observez  que  l'ordonnanee  n'a  pas  dit  dans  les  dix  ans  après  maloriié  ;  parce 
qu'il  y  a  dei  pr^Dvinces  où  l'on  est  majeur  à  yingt  ans,  conmie  en  Normandie  : 
die  a  voulu  a  cet  égard  égaler  tous  les  citoyens,  et  qu'ils  fussent  tous  resti- 
tuables jus^'ii  l'âge  de  trente-cinq  ans  accomplis. 

41.  Il  y  a  certaines  conventions  contre  lesquelles  les  mineurs  capables  de 
contracter,  c'est-à-dire  émancipés,  oe  sont  pas  restitués,  non  plus  que  les  ma- 
jeurs, pour  la  seule  cause  de  lésioo  ;  telles  sont  les  conventions  pour  l'aliéna- 
tion ou  l'acquisition  des  choses  mobilières  {*).  La  coutume  d'Orléans,  en  l'ar- 
ticle 446,  en  a  une  disposition. 


(*)  F.  art.  1305,  C.  civ. 

Art.  f305;  «cL^  simple  l^sipi^  don  ne 
«  lieu  à  la  rescision  en  f$^veur  du  mi- 
«  neuir  n^n  émancipé,  contre  toutes 
«  ^rtes  .de  conventions;  et  en  faveur 
a  du  mineur  émancipé,  contre  toutes 
n  Conventions  qui  excèdent  les  bornes 
«  4e  sa  icapacité,  ainsi  qu'elle  est  dé- 
«  ^u^r^née  au  tiire  de  la  Minorité,  de 
•  iq  fuifilléf  et  de  V Emancipation.  » 

(•)  T.  ari.  1304,  C.  civ. 

Arf;  ^dpt  :  «  Dans  tous  les  cas  où 
n  l'^qflfûff  e^  nullité  oi^  en  rescision 
«  d'uji^  convention  n'est  pas  limitée  à 
«  iMi  moindre  temps  par  june  loi  par- 
n  |4€^ère,  cette  action  dure  dix  ans. 
«  r-j&e  temp9  ne  court,  dans  le  cas  (de 
«  viplepce,  que  du  jour  Qi^  elle  a  c^essé; 
<c  ^^s  |e  p$  4'erreur  pu  de  dol,  du 
n  jour  où  ils  Qnt  ^t^  ^q()q9rpr|$  ;  et  , 


«  pour  les  actes  passés  par  les  femmes 
<c  mariées  non  autorisées,  du  jour  de  la 
«  dissolution  du  mariage. — Le  lenjps 
«  ne  court,  h  l'égard  des  actes  faits 
«  par  les  interdits,  que  du  jour  où  l'in- 
«  terdiction  est  levée  ;  et  à  l'égard  de 
«  ceux  faits  par  les  mineurs,  que  du 
<c  jour  de  la  majorité.  » 

j[»)  F.art.  1308, 1309,1310  et  1314, 
C.  civ. 

Art.  1308  :  «  Le  mineur  commer- 
«  çant,  banquier  ou  artisan,  n'est  point 
tt  restituable  contre  les  engagements 
«  qu'il  a  pris  à  raison  de  son  commerce 
tf  ou  de  SOI)  art.  » 

An.  130Î)  :  «  Le  mineur  n'est  point 
«  restituable  contre  les  conventions 
«  portées  en  son  contrat  dp  mariaj^e, 
a  lorsqu'elles  ont  été  faites  avec  le 
n  consentemiiînt  et  l'assistance  de  ceut 
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Nous  n'en  dirons  pas  davantage,  devant  traiter  cette  matière  dans  un  Traité 
parliculier* 

$  VI.  Du  défaut  de  cause  dans  le  contrat, 

4!9.  Tout  engagement  doit  avoir  une  cause  honnête  (^)* 
Dans  iescontrais  m(er^^«^5,  la  cause  de  rengagement  que  contracle  l'une  des 
parties,  est  ce  que  l'autre  partie  lui  donne,  ou  s'engage  de  lui  donner,  ou  le  ris- 
que dont  elle  se  charge.  Dans  les  contrais  de  bienfaisance,  la  libéralité  que  l'une 
des  parties  veut  exercer  envers  l'autre,  est  une  cause  sufTisantederengagement 
qu'elle  contracte  envers  elle.  Mais  lorsqu'un  engagement  n'a  aucune  cause , 
ou  ,  ce  qui«st  la  même  chose  ,  lorsque  la  cause  pour  laquelle  il  a  été  con- 
tracté ,  est  une  cause  fausse,  l'engagement  est  nul ,  et  le  contrat  qui  le  ren- 
ferme est  nul  (*)• 

Par  exemple ,  si  croyant  faussement  vous  devoir  une  somme  de  dix  mille 
livres  qui  vous  avait  été  léguée  par  le  testament  de  mon  père ,  mais  qui  a  été 
révoqué  par  un  codicille  dont  je  n'avais  pas  connaissance ,  je  me  suis  engage 
de  vous  donner  un  certain  héritage  en  paiement  de  cette  somme ,  ce  contrat 
est  nul,  parce  que  la  cause  de  mon  engagement,  qui  était  l'acquittement  de 
cette  dette ,  est  une  cause  qui  s'est  trouvée  fausse  :  c'est  pourçiuoi  la  fausseté 
de  la  cause  étant  reconnue,  non-seulement  vous  ne  pouvez  avoir  d'action  pour 
vous  faire  livrer  l'héritage  ;  mais  si  je  vous  l'avais  dcjh  livré ,  j'aurais  action 
pour  vous  le  faire  rendre  ;  et  cette  action  s'appelle  condiclio  sine  causa  ('). 
Voyez  le  tit.  ff.  de  Cond.  sine  causa. 


«  dont  le  consentement  est  requis  pour 
«  la  validité  de  son  mariage.  » 

Art.  lâlO  :  «  Il  n'est  pomt  restitua- 
«  ble  contre  les  obligations  résultant 
«  de  son  délit  ou  quasi -délit.  » 

Art.  1314  ;  «  Lorsque  les  formalités 
«  requises  à  l'égard  des  mineurs  ou 
«  des  interdits ,  soit  pour  aliénation 
«  d'immeubles,  soit  dans  un  partage 
«  de  succession,  ont  été  remplies,  ils 
«  sont,  relativement  à  ces  actes,  con- 
«  sidérés  comme  s'ils  les  avaient  faits 
«  en  majorité  ou  avant l'interdictiou.  M 

0)  F.art.  1131,C.  civ. 

Art.  1131  :  «L'obligation  sans  cause, 
n  ou  sur  une  fausecause,ou  sur  une  eau 
a  se  illicite,  ne  peut  avoir  aucun  effet.» 

(*)  Pothier  dit  avec  raison  que  l'en- 
gagement sans  cause  ou  sur  une  fausse 
cause  est  la  même  chose  ;  les  rédac- 
teurs du  Code  civil  ne  devaient  donc 
pas,  dans  l'article  1 131 ,  distinguer  trois 
cas  :  1®  sans  cause  ;  2®  fausse  cause  ; 
3*  cause  illicite.  Les  deux  premiers 
rentrent  l'un  dans  l'autre,  car  toute 
personne  c^ui  s'oblige  a  une  cause  au 
moins  putative  pour  contracter  cet  en- 
gagement. 

or.  art.  1376  à  1381,  C.  civ. 

Article  1376  :  «  Celui  qui  reçoit 
«  par  erreur  ou  sciemment  ce  qui  ne 
<  lui  est  pas  dû,  s'oblige  à  le  restituer 


«  à  celui  de  qui  il  l'a  indûment  reçu. 

Art.  1377;  «  Lorsqu'une  personne 
«  qui,  par  erreur,  se  croyait  débitrice, 
«  a  acquilé  une  dette,  elle  a  le  droit  de 
«  répétition  contre  le  créancier.  — 
«  Néanmoins  ce  droit  cesse  dans  le  cas 
«  où  le  créancier  a  supprimé  son  titre 
«  par  suite  d  u  paiement,  sauf  le  recours 
«  de  celui  qui  a  payé  contre  le  vcrita- 
«  bie  débiteur.  » 

Art.  1378  :  «  S'il  y  a  eu  mauvaise  foi 
«  de  la  part  de  celui  qui  a  reçu,  il  est 
«  tenu  de  restituer,  tant  le  capital  que 
<c  les  intérêts  ou  les  fruits,  du  jour  du 
(c  paiement.  » 

Art.  1379  ;  «  Si  la  chose  indûment 
«  reçue  est  un  immeuble  ou  un  meuble 
«  corporel,  celui  qui  Ta  reçue  s'oblige 
«  h  la  restituer  en  nature,  si  elleexiste, 
«  ou  sa  valeur,  si  elle  est  périe  oudété- 
«  riorée  par  sa  faute  ;  il  est  même  ga- 
<t  rant  de  sa  perte  par  cas  fortuit  s'il  1';! 
«  reçue  de  mauvaise  foi.  » 

Art.  1 380  :  «  Si  celui  qui  a  reçu  d( 
((  bonne  foi,  a  vendu  la  chose,  il  ne  doif 
«  restituer  que  le  prix  de  la  vente.  » 

Art.  1381  :  «  Celui  auquel  la  chosf 
«  estreslituée,  doit  tenir  compte,  même 
«  au  possesseur  de  mauvaise  foi,  de 
ff  toutes  les  dé])enses  nécessaires  et 
n  utiles  qui  ont  été  faites  pour  la  con- 
<c  servation  de  la  chose.  » 
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48.  Lorsque  la  cause  pour  laquelle  rengagement  a  été  contracté ,  est  une 
cause  qui  blesse  la  justice,  la  bonne  foi  ou  les  bonnes  mœurs,  cet  engagement 
est  nul,  ainsi  que  le  contrat  qui  le  renferme  0). 

Ce  principe  sert  h  décider  une  question  qui  se  présente  souvent. 

Une  terre  seigneuriale  a  été  saisie  réellement  sur,  un  débiteur,  et  adjugée 
par  décret;  la  partie  saisie  a  une  convention  avec  l'adjudicataire  ,  «  qu'il  lui 
donnerait  une  certaine  somme,  pourqu'elle  lui  remit  les  titres  ».  On  demande 
si  cette  convention  est  valable? 

La  décision  dépend  de  savoir  si  la  cause  de  cette  convention  blesse  la  jus- 
lice.  H  est  certain  qu'elle  la  blesse  ;  car  les  titres  d'une  seigneurie  sont  un 
accessoire  de  cette  seigneurie ,  comme  les  clefs  le  sont  d'une  maison  :  or  il 
est  de  la  nature  des  choses  accessoires  qu'elles  appartiennent  à  celui  à  qui 
la  chose  principale  appartient  :  Accessoria  sequunlur  ju$  ae  dommium  rei 
principalis. 

Les  litres  appartiennent  donc  à  l'adjudicataire;  l'adjudication,  en  lui  trans- 
férant la  propriété  de  la  seigneurie,  lui  a  transféré  celle  des  titres  :  la  partie 
saisie  ,  lorsqu'elle  â  hypothéqué  cette  seigneurie ,  a  consenti  qu'à  défaut  de 
paiement ,  le  créancier  pût  la  vendre  par  décret ,  et  elle  s'est  dès  lors  obligée 
à  la  délaisser,  avec  les  titres,  à  l'adjudicataire,  comme  si  elle  l'eût  vendue  elle- 
même.  Elle  ne  peut  donc  sans  injustice  les  retenir.  La  convention  par  laquelle 
elle  exige  de  l'adjudicataire  de  l'argent  pour  les  lui  remettre,  a  donc  une  cause 
qui  blesse  la  justice,  ce  qui  la  rend  nulle;  c'est  pourquoi,  non-seulement  elle 
ne  donne  aucune  action  à  la  partie  saisie,  pour  exiger  la  somme  qui  lui  a  été 
promise  ;  mais  si  l'adjudicataire  l'avait  payée,  il  aurait  l'action  contre  elle  pour 
la  répétera). 

Observez  à  l'égard  de  cette  action ,  qu'on  doit  bien  distinguer  si  la  cause 
pour  laquelle  on  a  promis  quelque  chose ,  blessait  la  justice  ou  les  bonnes 
mœurs,  du  côté  seulement  de  la  partie  qui  stipulait,  ou  de  la  part  des  deux 
parties. 

Un  exemple  du  premier  cas,  est  celui  que  nous  venons  de  rapporter  ci-des- 
sus :  lorsque  le  saisi  a  stipulé  une  certaine  somme  de  l'adjudicataire  pour  qu'i 
remette  les  titres,  ce  n'est  que  de  la  part  du  saisi  que  la  justice  est  blessée; 
l'adjudicataire  n'a,  de  son  côié,  blessé  ni  la  justice  ni  les  bonnes  mœurs ,  en 
promettant  cette  somme  pour  avoir  des  titres  dont  il  avait  besoin ,  et  qu'on 
ne  voulait  pas  lui  remettre  sans  cela.  C'est  dans  ce  cas,  et  dans  les  cas  sem- 
blables, qu'il  y  a  lieu  à  la  répétition  de  ce  qui  a  été  donné  en  exécution  de  la 
convention. 

Un  exemple  du  second  cas ,  est  lorsqu'un  officier  a  promis  une  certaine 
somme  à  un  soldat ,  s'il  se  battait  en  duel  contre  un  soldat  d'un  autre  régi- 
ment. La  cause  de  cet  engagement  blesse  les  bonnes  mœurs,  de  la  part  des 
deux  parties;  carrofficier  n'a  pas  moins  blessé  les  lois  et  les  bonnes  mœurs 
en  faisant  cette  promesse  à  son  soldat,  que  le  soldat  à  qui  il  l'a  faite.  Ce  se- 
cond cas  convient  avec  le  premier,  en  ce  que,  de  même  que  dans  le  premier 
cas,  l'engagement  est  nul,  ayant  une  cause  qui  blesse  les  bonnes  mœurs;  et 
en  conséquence  il  n'en  peut  naître  aucune  action,  et  le  soldat  qui  s'est  battu 
en  duel,  ne  peut  exiger  de  son  officier  la  somme  qu'il  lui  a  promise  pour  cela  : 
mais  ce  second  cas  diffère  du  premier,  en  ce  que,  si,  en  exécution  de  ce  con- 
trat, quoique  nul,  l'officier  a  payé  la  somme  convenue,  il  n'en  aura  pas  la  ré- 


0)  F.arl.l133,  C.civ. 

Art.  1133  :  «  La  cause  est  illicite, 
«  quand  elle  est  prohibée  par  la  loi, 
«  quand  elle  est  contraire  aux  bonnes 
•c  mœurs  ou  à  l'ordre  public.  » 

F.  aussi  art.  1131,  p.  '24,  note  1. 


(*)  Il  faudrait  appliquer  aujourd'hui 
cette  décision  à  la  convention  qui  in- 
terviendrait entre  le  saisi  et  l'adjudica- 
taire pour  la  remise  du  titre  de  proprié- 
té. F.  cependant  ce  que  dit  Pothier,  au 
w"*  ^6,  in  fine. 
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péUiion  cofi^mç  dan$  )e  cas  précédent  ;  car  rpffipifir  qMÎ  a  promis  la  réeom* 
pense  n'ayant  nas  moms  pécbé  côpUi^  l^s  lois  ^t  les  bonnes  mœurs .  q\\e  l^ 
soldat  à  qui  il  i^a  promise,  il  est  indigne  du  sçcQur^  4^  lois  ppur  h  repé^iMoa 
jie  la  somme^ 

Cette  double  décisioa  e^t  aux  termeiç  des  lois  mémçs  :  Vbi  dantis  et  aeci- 
pienlis  turpiludo  versatur,  non  pçsse  repeti  dicimuffp.,,  Quolies  aulem  «cci- 
pientU  iurpUudo  versaiur,  repe^i  pol0s(^  I^«  3;  içt  1, 4,  §  2,  tf.  <^e  Condict, 
ob  iurp.  caus, 

44*  Il  n^est  pas  doiiteui,  suivant  ce  ipie  nous  venons  d'établir,  que  si  fai 
promis  quelque  chose  à  quelqu'un  pour  commettre  un  crime,  pulà,  pour  don* 
ner  des  coups  de  bâton  k  un  homme  qui  est  mon  ennemi,  je  ne  suis  pas  obligé 
dans  lé  ibr  extérieur  de  tenir  ma  promesse  :  il  y  a  plus  de  difficulté  à  l'égard 
do  for  dm  la  conscience. 

Grotius ,  II ,  XI ,  prétend  que  ces  promesses  ne  sont  pas  à  la  vérité  obliga- 
toires, tant  que  le  crime  n'a  pas  été  commis,  et  que  jusqu'à  ce  temps ,  celui 
qui  a  fait  la  promesse  peut  s'en  dédire  en  donnant  un  contre-ordre  k  celui 
à  qui  il  l'a  faite  ;  mais  qu'aussitôt  que  le  crime  a  éié  commis,  la  promesse  de- 
vient obligatoire  par  le  droit  naturel,  et  dans  le  for  de  la  conscience. 

Ba  raison  est>  que  cette  promesse  est  vicieuse  en  ce  qu'elle  est  un  appât  au 
crime  ;  or  ce  vice  cesse  lorisque  le  crime  est  cpmmis  et  consommé  :  le  vic^;  de 


celte  promesse  n'existant  plus,  rien  n^erapéche  qu'elle  ne  produise  son  effet , 

3ui  est  d'obliger  k  Taccomplissement  celui  qui  l'a  faite.  Il  rapporte  l'exemple 
a  patriarche  Juda,  qui  s'acquitta  de  la  promesse  qu'il  avait  faite  à  Thamar 


pour  jouir  d'elte. 

Pufendprf  pense  au  contraire,  qu'une  promesse  faite  à  quelqu'un  pour  lui 
faire  commettre  un  crime,  n'est  pas  plus  obligatoire  après  qu'il  l'a  commis, 
qu'auparavant  $  parce  que  la  récompense  du  cnme  qui  renferme  l'accomplis* 
sèment  d^une  telle  promesse,  après  que  le  crime  a  été  commis,  est  une  cliose 
qui  n'est  pas  moins  contraire  au  droit  naturel  et  aux  bonnes  mœurs  ,  que 
l'invitation  au  crime.  Si^  après  le  crime  commis,  l'accomplissement  de  la  pro- 
messe ne  peut  plus  être  un  appât  pour  le  commettre  ,  il  peut  encore  être  un 
appât  pour  en  commettre  d'autres.  D'ailleurs^  totiie  obligation  suppose  un  droit 
dans  la  personne  envers  qui  elle  a  été  contractée.  Lorsque  j'ai  promis  quelque 
chose  à  quelqu'un  pour  commettre  un  crime ,  l'acceptation  qu'it  a  laite  de  la 
promesse  n'est  p»s  moins  criminelle  de  sa  part ,  que  la  promesse  même  :  or 
un  crime  peut-il  l^ire  acquérir  un  droit  ?  Peut*oa  penser  qu«  la  loi  naturelle 
doive  favoriser  les  scélérats  jusqu'à  leur  assurer  le  salaire  de  leurs  forfaits  ? 
Ces  raisons  me  déterminent  pour  l'avis  de  Pufendorf. 

45.  Je  souscris  pareillement  à  la  décision  qu'il  donne  ensuite,  «  que  si  j'ai 
volontairement  payé,  après  le  crime  commis,  ce  que  j'avaî?  promis  à  quelqu'un 
pour  le  compiettre,  je  n'ai  pas  plus  de  droit  de  le  répéter  selon  les  règles  du 
for  de  la  conscience,  que  selon  celles  du  for  extérieur,  quoique  j'aie  payé  en 
ce  cas  une  chose  que  je  ne  devais  pas».  Il  est  bien  vrai  que  la  loi  naturelle  et 
le  droit  civil  accordent  la  répétition  de  ce  qu'on  a  payé  sans  le  devoir,  lorsque 
le  paiement  a  été  fait  par  erreur  :  on  suppose,  en  ce  cas^  queïe  paiement  a  été 
fait  sous  une  espèce  de  condition  «  qu'il  y  aurait  lieu  k  la  répétition  ,  au  cas 
qu'on  découvrit  que  la  chose  n'était  pas  due  ». 

Quoique  cette  condition  n'ait  pas  été  formelle ,  elle  était  virtuelle  ;  elle  est 
conforme  à  la  disposition  de  volonté  en  laquelle  était  celui  qui  a  payé  :  l'équité 
qjai  m  Pferin^t  pa$  de  profiler  de  l'erreur  d'un  autre  poiir  s'enrijchir  à  se^  dé* 
poQS,  fait  supposer  cegile  c^dition  ;  mais  on  ne  peut  faire  une  pareille  suppo- 
sition d^s  l'espèce  dont  il  s'agit.  Celui  qui  paie,  le  fait  ave^  parfaite  conpais-T 
saoee  de  la  causas  pour  laquelle  il  paie  j  II  ne  peut  par  couséqu^nl  retenir  aucun 
dri^it  p0»r  réffék^  l^/(iifl£^  dont  il  ^'eM  exproprié  volontair^mept,  je^  avec  jun^ 
oarfaiie  connaissance  de  cause.  Il  est  vrai  quHl  ^eiit  contre  le  drpit  naturel,  ^e 
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quelqu'un  soit  récooip^q^é  de  soo  crime;  e(  que  le  repentir  gi^  dait  avoir 
celui  qui  l'a  commis,  doit  le  porter  ^  abdiquer  la  récompeuse  qu^il  en  ^  reçue  : 
piais  cela  qe  forme  qu'uae  obligatioD  imparfaite,  telle  que  pelle  dont  nou$  avons 
parlé  au  commencement  de  ce  Traité,  li^  1^  qui  ne  dfonne  aucun  droit  h  une 
j^utre  perspnne- 

49.  Une  promesse  â-t-ello  uoe  cause  licite*  lorsqu'elle  est  faite  k  quelqu'un 
pour  qu>il  donne  ou  fasse  une  chose  qu'il  était  déjlli  obligé  de  donner  ou  de 
faire  ? 

Pufendorf  distingue  très  bien ,  sur  celte  question  >  l'oUigatipq  ti^fmle  et 
l'obligation  imparfaite.  Lorsque  robligalioii  n'était  qu^une  obligation  impar- 
faite, ta  promesse  a  une  cause  licite,  et  elle  est  obligatoire. 

Par  exemple,  si  j'ai  promis  quelque  chose  à  quelqu'un  pour  qu'il  me  rendit 
un  service;  quoique  la  reconnaissance  des  bienfaits  qu'il  avait  re^u^  de  n^oi 
l'obligeai  h  me  rendre  ce  service  gratuitement,  néanmoins  la  promesse  que  je 
lui  ai  faite,  a  une  cause  licite,  et  elle  est  obligatoire  ;  car  n'ayant  aqcpn  droit 
d'exiger  de  lui  ce  service,  il  a  pu  licitement,  quoiaue  indécemment,  exiger 
de  mol  qne  je  lui  promisse  quelque  chose  pour  me  faire  acquérir  le  droit  que 
je  n'avais  pas  d'exiger  ce  service. 

Au  contraire ,  lorsque  l'obligation  est  une  obligation  parfaite,  la  promesse 
que  je  fais  à  mon  débiteur  de  lui  donner  quelque  chose  pour  qu'il  fasse  ce 
qu'il  était  obligé  de  faire,  est  une  promesse  nulle,  et  qui  a  une  cause  illicite, 
lorsque  c'est  lui  qui  a  exigé  de  moi  que  je  lui  fisse  cette  promesse.  Telle  est 
celle  dont  U  a  été  parlé  ci-dessus,  «  qu'un  adjudicataire  fait  à  la  partie  saisie, 
pour  qu'il  lui  remette  les  titres  du  bien  qui  lui  a  été  adjugé  »  ;  car  étant  oblige 
de  les  remettre,  c'est  de  sa  part  une  exaction,  que  de  laire  promettre  quelque 
chose  pour  cela. 

Mais  quoique  Tobligation  soit  une  obligation  parfaite,  si  la  promesse  que  j'a! 
faite  à  mon  débiteur,  pour  qu'il  fit  ce  qu'il  était  obligé  de  faire,  est  une  pro- 
messe que  j'ai  foite  volontairement  sans  qu'il  l'ait  exigée ,  la  promesse  est  va- 
lable, et  a  une  cause  licite  et  honnête  ;  la  cause  n^étant  autre  ehoise,  eu  ce  cas, 
qu'une  libéralité  que  j'ai  voulu  exercer  envers  Itrî. 

§  VIL  Du  défaut  de  lien  dans  ia  penonna  ful  promit» 

49.  n  est  de  l'essence  des  conventions  qui  consistent  à  pron^ettre  quel/fue 
cbos^,  qu'elles  produisent  dans  la  personne  qui  a  fait  la  prompsse,  ppe  obliga- 
tion qui  l'oblige  à  s'en  acquitter;  d'où  il  suit  que  n'y  |iyant  rien  do  plus  con- 
tradictoire avec  cette  obligation  ,  que  l'entière  liberté  qui  lui  serait  laissée  de 
faire  ou  de  ne  pas  faire  ce  qu'elle  a  promis ,  la  couyention  qui  lui  laisserait 
cette  entière  liberté,  serait  absolument  nulle  par  défaut  de  lien,  Si  dQnc,  par 
exemple  ,  je  convenais  avec  vous  de  vous  donner  une  chose ,  au  cas  que  cela 
me  plût,  la  convention  serait  absolument  nulle  (^). 

Les  jurisçofisuUes  romains  pensaient  qu'il  en  éMnt  autrement  de  la  conven- 
tion P*^  laquelle  quelqu'un  promettait  de  faire  quelque  chose,  tor9qu'i(  le  vou» 
irait.  Us  pensaient  que  ces  tprmes  ne  laissaient  pas  au  choix  de  celui  qxû  avait 
fjuit  }a  prpmpsse,  de  faire  pu  de  ne  pas  faire  ce  qu'il  avait  promis  ;  qu'ils  ne 
laissaient  k  son  choix  que  le  temps  auquel  il  Ip  ferait;  et  qii'ainçi  h  conven- 
tipn  iStait  valable,  et  obligeait  ses  héritiers,  s'il  était  n^ort  avant  dp  l'avoir  ^c- 
cAniplie;  L.  46 ,  S^  2  et  3 ,  JT.  4^  f  erfr.  oùtig^  Mais  il  y  a  lieu  de  croire  que 
cetic  distinction  subtile  ne  gérait  point  admise  parmi  f^DUS^  et  que  petto  copr 
irention  no  serait  pas  plus  valable  gue  l'autre. 

■  ■■■I   II— 1MW.I  II.  I—     .— »— ^M.        W       IIL  llf  I. .■■■.!  ■  HIIH. .1      II!  Il ■ 

{^)F.  art.tn4« G. çlT.,qai  consacre  |«  nulle,  1orsqu*elle  a  éiÇ  contractée 
le  principe.  '       l«  spùs  une  cpndltion'pcf^estatiyedelâ 


Art.  Î174  :  M  footç  obligation  est  j«  part  dé  celui  qui  s'oMige.  » 
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49.  Il  y  a  une  vraie  obligation,  lorsque  je  promets  de  vous  donner  quelque 
chose,  sife  le  juge  raisonnable  :  car  il  n'est  pas  laissé  h  mon  choix  de  vous  le 
donner,  ou  de  ne  pas  vous  le  donner,  puisque  >e  suis  obligé ,  au  cas  que  cela 
soit  raisonnable  ;  L.  11,  $  7,  de  Leg.  3^ 

Enfin  ^  quoique  j'aie  promis  une  chose  sous  une  condition  potestative ,  de 
manière  qu'il  dépende  de  ma  volonté  de  l'accomplir,  ou  de  ne  la  pas  accom- 
plir; comme  si  je  vous  ai  promis  dix  pistoles  en  cas  que  f  allasse  à  Paris;  la 
convention  est  valable  ;  car  il  n'est  pas  entièrement  en  mon  pouvoir  de  ne  les 
pas  donner  »  puisque  je  ne  puis  m'en  dispenser  qu'en  m'abstenant  d'aller  à 
Paris  s  il  y  a  donc  de  ma  part  une  obligation  et  un  véritable  engagement; 
L.  3,  iî.  de  Légat.  2*. 

AAT.  IT.  —  Dm  pertoniiea  qui  toat  capable»!  on  noiif  da  contracter. 

49.  L'essence  de  la  convention  consistant,  comme  nous  l'avons  vu,  dans  le 
consentement,  il  s'ensuit  qu'il  faut  être  capable  de  conseniir,  et  par  consé- 
quent avoir  l'usage  de  la  raison,  pour  être  capable  de  contracter  (^}. 

Il  est  donc  évident  que  ni  les  enfants,  ni  les  insensés,  ni  les  fous,  pendant 
que  dure  leur  folie,  ne  peuvent  contracter  par  eux-mêmes;  mais  ces  per- 
sonnes peuvent  contracter  par  le  ministère  de  leurs  tuteurs  ou  curateurs, 
comme  nous  le  verrons  en  l'article  suivant,  $  4. 

Il  est  évident  que  Yivresse,  lorsqu'elle  va  jusqu'au  point  de  faire  perdre 
l'usage  de  la  raison,  rend  la  personne  qui  est  en  cet  état,  pendant  quil  dure, 
incapable  de  contracter,  puisqu'elle  la  rend  incapable  de  consentement. 

Les  corps  H  communautés,  les  fabriques,  les  hôpitaux,  etc.,  qui  ne  sont 
que  personnes  civiles,  ne  peuvent  contracter  par  eux-mêmes  ;  mais  ils  peuvent 
contracter  par  le  ministère  de  leurs  syndics  ou  administrateurs. 

50.  Il  y  a  des  personnes  qui,  étant  par  la  nature  capables  de  contracter, 
en  sont  rendues  incapables  par  la  loi  civile  (*}.  Telles  sont,  dans  le  pays  cou- 
tumier,  les  femmes  mariées,  lorsqu'elles  ne  sont  pas  autorisées  de  leurs  maris, 
ou  par  justice  :  car  c'est  un  effet  de  la  puissance  maritale ,  «  que  la  femme  ne 
puisse  rien  faire  que  dépendamment  de  lui,  et  autorisée  par  lui  »;  d'où  il  suit 
que  sans  cette  autorisation,  elle  est  incapable  de  faire  aucune  convention,  et 
qu'elle  ne  peut  ni  s'obliger  envers  les  autres,  ni  obliger  les  autres  envers  elle. 
Nous  avons  traité  cette  matière  en  notre  Introduction  au  titre  10  de  la  cou- 
tume d'Orléans;  cbap.  8  ('). 


0)  F.art.ll23etli24,C.civ. 

Art.  1123  :  «  Toute  personne  peut 
«  contracter,  si  elle  n'en  est  pas  décla- 
«  rée  incapable  par  la  loi.  » 

Art.  1124  :  «  Les  incapables  de  con- 
«  tracter  sont:— les  mineurs,— les  in- 
«  terdits,— les  femmes  mariées,  dans 
«  les  cas  exprimés  par  la  loi,— et  géné- 
«  ralement  tous  ceux  à  qui  la  loi  inter- 
«  dit  certains  contrats.  » 

Il  faut  ajouter  les  personnes  placées 
dans  une  maison  d'aliénés  ;  car  l'art.  39 
de  la  loi  du  30  juin  1839  suppose  évi- 
demment leur  incapacité. 

(*)  Pothier  indique  dans  cette  phrase 
une  distinction  très  importante  :  11  y 
a  des  incapables  de  contracter  parce 
qu'ils  sont  incapables  de  consentir,  ou 


de  vouloir  avec  discernement  ;  dans  ce 
cas,  la  loi  civile  n'est  point  attributive 
d'incapacité  ;  elle  ne  fait  que  la  déclarer, 
alors  l'acte  dont  une  des  parties  vou- 
drait se  prévaloir  est  nul  absolument, 
quelle  que  soit  la  partie  qui  l'invoque  : 
au  contraire,  il  y  a  des  incapacités  qui 
sont  l'œuvre  de  la  loi  ;  alors  il  y  a  eu 
consentement,  mais  dans  des  vues  d'u- 
tilité générale,  ou  par  un  système  de 
protection  spéciale,  attendu  Tinexpé- 
rience,  propter  levitatem  animi,  le  lé- 
gislateur a  introduit  une  incapacité  re- 
lative, c'est-k-dire  qui  no  peut  être  in- 
voquée que  par  la  personne  en  faveur 
de  laquelle  elle  a  été  établie  et  pendant 
un  certain  temps. 
(']  Cette  incapacité  de  la  femme  ma- 
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Ce  n'est  aussi  que  la  loi  civile  qui  rend  les  interdits  pour  cause  de  prodiga- 
lité, incapables  ae  s'obliger  en  contractant  :  car  ces  personnes  savent  ce 
qu'elles  font;  le  consentement  qu'elles  donnent,  est  un  vrai  consentement; 
ce  qui  suffît  pour  former  un  contrat  (*). 

fti.  De  là  natt  une  différence  entre  ces  interdits  et  ceux  qui  sont  interdits 
pour  folie.  Tous  les  contrats  prétendus  faits  par  un  fou,  quoique  avant  son  in- 
terdiction, sont  nuls  (*},  si  l'on  peut  justifier  que,  dès  le  temps  du  contrat  il 
était  fou  :  car  c'est  sa  folie  qui  seule  et  par  elle-même  le  rend  incapable  de 
contracter,  indépendamment  de  la  sentence  d'interdiction,  qui  sert  seulement 
à  constater  sa  folie  (^).  Au  contraire,  les  contrats  faits  par  un  prodigue  avant 
son  interdiction,  sont  valables,  quoiqu'il  fût  dès  lors  prodigue;  car  ce  n'est 
(lue  la  sentence  d'interdictioii  qui  le  rend  incapable  de  contracter. 

Néanmoins  si  j'avais  contracté  avec  un  prodigue,  quoique  avant  son  inter- 
diction, en  achetant  de  lui  quelque  chose,  ou  en  lui  prêtant  de  l'argent,  ayant 
connaissance  qu'il  ne  vendait  ou  n'empruntait  que  pour  employer  incontinent 
h  ses  débauches  le  prix  de  la  chose,  ou  la  somme  prêtée,  le  contAit  serait  nul 
dans  le  for  de  la  conscience,  et  je  ne  pourrais  en  conscience  retenir  la  chose 
qu'il  m'a  vendue,  ni  exiger  de  lui  la  somme  que  je  lui  ai  prêtée  :  car^  en  lui 
fournissant  sciemment  de  l'argent  pour  perdre  en  débauches,  je  lui  ai  causé  un 
tort  qui  m'oblige  envers  lui  à  le  réparer,  en  n'exigeant  pas  de  lui  la  somme 
qu'il  a  reçue  de  moi  pour  la  perdre  en  débauches,  et  en  lui  rendant  la  chose 
qu'il  m'a  vendue  («).  Gela  est  conforme  h  ce  qui  est  dit  h  la  fin  de  la  Loi  8,  ff. 
Pro  empL,  «  qu'on  ne  doit  pas  regarder  comme  acheteur  de  bonne  foi,  celui 
qui  a  acheté  quelque  chose  d'un  libertin,  ayant  connaissance  qu'il  ne  vendait 
que  pour  en  porter  le  prix  à  des  femmes  de  mauvaise  vie  :  Nisi  forte  isqui  à 
luxurioso,  et  protinùs  scorto  daturo  pecuniamy  serves  émit,  non  usuca]^iei,9 

Ces  décisions  sont  bonnes  pour  le  for  de  la  conscience;  mais,  dans  le  for 
extérieur,  une  personne  majeure  et  non  interdite  ne  serait  pas  recevable  à  se 
pourvoir  contre  une  vente  ou  un  emprunt  qu'elle  aurait  fait,  en  disant  que 


riéc  a  pins  ou  moins  d'étendue  selon  le 
régime  de  l'association  conjugale  quant 
aux  biens  ;  mais,  dans  tous  les  cas,  elle 
n'est  aujourd'hui  qu'une  incapacité  re- 
lative, qui  ne  peut  point  être  invoquée 
par  ceux  qui  ont  contracté  avec  la 
femme.  F.  art.  1125,  C.  civ. 

Art.  1125  :  «  Le  mineur,  l'interdit  et 
«  la  femme  mariée  ne  peuventattaquer 
«  pour  cause  d'incapacité,  leurs  enga- 
(f  gements,  que  dans  les  cas  prévus  par 
«  la  loi.  —  Les  personnes  capables  de 
«  s'engager  ne  peuvent  opposer  l'inca- 
I  pacité  du  mineur,  de  l'interdit  ou  de 
K  la  femme  mariée,  avec  qui  elles  ont 
R  contracté.  » 

(^)  Aujourd'hui  les  prodigues  ne  sont 
point  interdits  :  ils  ne  sont  pas  généra- 
lement incapables;  ils  sont  placés  souâ 
la  direction  d'un  conseil  judiciaire , 
sans  l'assistance  duquel  ils  ne  peuvent 
fairecertains  actes.  F.art. 513, C.civ. 

Art.  513  :  «  Il  peut  être  détendu  aux 
«  prodigues  de  plaider,  de  transiger, 


«  d'emprunter,  de  recevoir  un  capital 
«  mobilier  et  d'en  donner  décharge, 
«  d'aliéner,  ni  de  grever  leurs  biens 
«  d'hypothèques,  sans  l'assistance  d'un 
ff  conseil  qui  leur  est  nommé  par  le 
«  tribunal.  » 

(»)  V.  art.  503,  C.  civ. 

Art.  503  :  «  Les  actes  antérieurs  h 
«  l'interdiction  pourront  être  annulés, 
ff  si  la  cause  de  l'interdiction  existait 
ff  notoirement  à  l'époque  oOt  ces  actes 
«  ont  été  faits.  » 

(')  Mais  l'acte  aurait  pu  avoir  été  fait 
dans  un  intervalle  lucide,  il  ne  man- 
querait pas  alors  du  consentement; 
c'est  pour  cela  que  le  Code  (art.  503, 
F.  note  précédente),  ne  dit  pas  que  les 
actes  antérieurs  à  l'interdiction  sont 
nuls^  mais  qu'ils  pourront  être  an-» 
nulés. 

(*)  Il  est  probable  que  ce  prodigue 
ne  fera  pas  confidence  dé  l'emploi  (ju'il 
se  propose  de  faire  de  Targent  qui  lui 
sera  payé  en  vertu  du  confinât. 


so 
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I 


celui  àVec  qui  elle  a  contacté,  savait  qd^elle  né  vendait  ou  n'empruntait  que 
pour  perdre  l'argent  en  débauches  0). 

S%.  Ce  n'e§t  aussi  que  le  droit  civil  qui  infirme  les  obligations  que  des  mi  * 
neurs,  sous  puissance  de  tuteur,  contractent  sans  rautonté  de  leur  tuteur  {*), 
lorsqu'au  temps  du  contrat,  ils  sont  dans  un  âge  assez  avancé,  et  ont  un  usage 
suffisant  de  leuc  raison,  pour  comprendre  toute  l'étendue  de  rengagement 
ju'ils  contractent.  C'est  pourquoi  les  mineurs  peuvent  bien,  même  dans  le  for 
le  la  conscience,  user  du  bénéflce  des  lettres  de  rescision  que  les  lois  leur  ac- 
cordent, contre  les  contrats  dans  lesquels  ils  ont  été  lésés  ('),  l'équité  naturelle 
lie  permettant  pas  que  celui  qui  a  contracté  avec  eux  ^  profite  de  leur  défaut 
d'expérience;  mais  ils  ne  peuvent,  dans  le  for  de  la  conscience,  avoir  recours 
au  bénéfice  de  ces  lettres,  qui  leur  est  offert  dans  le  for  extérieur,  pour  se 
dispenser  de  rendre  un  argent  qu'ils  ont  reçu  et  qu'ils  ont  dissipé ,  lorsqu'au 
temps  qu'ils  ont  contracté  ils  avaient  un  usage  suffisant  de  leur  raison  ;  et 
pourvu  que  celui  qui  leur  a  prêté  l'aident,  ait  fait  le  prêt  de  bonne  foi ,  sans 
prévoir  qu'ilft  emploieraient  en  folles  dépenses  l'argent  qu'il  leur  prétait  {*), 
C'est  le  sentiment  de  La  Piacette,  cité  par  Barbeyrac^  en  ses  notes  sur  Pu- 
fendorf. 

Il  nous  reste  à  observer  une  différence  entre  l'incapacité  des  interdits  et 
des  mineurs,  et  celle  des  femmes  qui  sont  sous  puissance  de  mari.  Celles-ci 
sont  absolument  incapables  de  contracter  sans  être  autorisées;  elles  ne  peuvent 
pas  plus,  sans  cela,  obliger  les  autres  envers  elles  en  contractant,  que  s'obliger 
elles-mêmes  C').  Elles  ne  peuvent  pas  même  accepter  une  donation  qui  leur 
serait  faite  (')  (ordonnance  de  2731,  art.  9).  Au  contraire,  les  interdits  (^)  pour 
prodigalité,  et  les  mineurs  qui  commencent  à  avoir  quelque  usage  de  raison , 
sont  plutôt  incapables  de  s'obliger  en  contractant,  qu'ils  ne  sont  incapables 


0)  11  faut  convenir  qu'une  pareille 
action  serait  plus  que  ridicule  de  la 
part  du  demandeur. 

(*)  Autrefois  le  mineur  contractait 
lui-même  avec  l'autorisation  du  tuteur  : 
aujourd'hui  c'est  le  tuteur  qui  contracte 
(utoris  nomine;  il  représente  le  mi- 
neur, et  celui-ci  ne  paraît  point  dans 
l'acte. 

{*)  Ilfautdonc  que, outre  leur  mino- 
rité, ils  aient  éprouvé  de  la  lésion  :  il 
n'est  plus  besoin  d'obtenir  préalable- 
ment de  lettres  de  rescision. 

(*)  Mais  ce  préteur  doit  toujours 
cVaindre  ce  mauvais  usage  de  la  part 
d'un  jeune  homme  sans  expérience,  il 
y  a  une  faute  grave  à  imputer  à  celui  qui 
a  contracté  avec  le  mineur,  il  a  peut- 
être  développé  en  lui  de  mauvaises 
passions.  La  loi  civile  nous  paraît  très 
conforme  h  l'équité,  et  satisfaire  à  tout 
ce  qu'etige  le  for  intérieur,  en  obli- 
geant le  mineur  dans  la  limite  du  profit 
qu'il  a  retiré.  F.  an.  1312,  C.  civ. 

Art.  1312  :  «  Lorsque  les  mineurs, 
«  les  interdits  oii  les  femmes  mariées 
«  sont  admis,  en  ces  qualités,  à  se  faire 
«  restituer  contre  leurs  etigagcments, 


«  le  remboursement  de  ce  qui  aurait 
(c  été,  en  conséquence  de  ces  engage- 
«  ments,  payé  pendant  la  minorité.  Tin* 
u  terdlclion  ou  ie  mariage,  ne  peut  en 
«  être  exigé,  à  moins  qu'il  ne  soit  prou- 
«  vé  que  ce  qui  a  été  payé  a  tourné  à 
«  leur  profit.  » 

(«)  Celle  différence,  signalée  parPo- 
ihier,  entre  l'incapacité  de  la  femme 
mariée  et  celle  des  interdits  et  des  mi- 
neurs, n'existe  pins  dans  la  nouvelle 
législation  (art.  il25,  cî-dessus,  p.  52)^, 
note  3).  Ce  n'est  plus,  môme  pour  la 
femme  mariée,  qu'une  nullité  relative. 
(*)  En  ce  qui  concerne  la  donation 
entre -vifs,  la  validité,  la  régularité 
de  l'acceptation,  pourraient  tenir  à  la 
solennité  particulière  que  la  loi  exige 
pour  cette  espèce  d'acte,  et  la  dona- 

'  tion  acceptée  par  la  femme  non  auto- 
risée, pourrait  être   déclarée  huile 

]  comme  n'ayant  pas  les  formes  légales; 
mais  la  même  doctrine  s'appliquerait 
aux  donatious  acceptées  par  les  mi- 
neurs eux-mêmes  ou  jjar  les  interdits  : 
c'eàt  au  surplus  un  point  controverse. 
C)  Les  prodigue^  Sont  seulement 
sbumls  à  un  conseil  Judic1a1rr>. 


CHAP.   r.    SECT.  l'«.    AKT.   ÎV.     DÉ    tA    CAPACITÉ.  Si 

absolument  de  contracter  :  ils  peuvent,  en  contractant  sans  l'autorité  de  leur 
lùteor  ou  curateur,  obliger  les  autres  envers  eux,  quoiqu'ils  rie  puissent  s*obli- 
f  er  envers  les  autres  t  PlacuU  mêltoretn  condiHotiem  licere  eis  facere,  eliam 
sine  tuloris  auetoritate;  Instit.  tit«  âé  auctor.  iuior,'--  Is  eui  bonis  'biterdietum 
est  y  stipulando  sibi  acquinl;  L.  6,  ff.  de  Verb,  oblig. 

La  raison  de  cette  dirférencé  est  que  là  puissance  des  tuteurs  et  des  cura- 
teurs n'est  établie  qu'en  faveur  des  mineurs  et  des  interdits.  L'assistance  dés 
tot(;urs  et  curateurs  n'est  requise,  lorsque  ces  personnes  cotitractent,  que  pour 
l'intérêt  de  ces  personnes,  et  dans  la  crainte  qu'elles  tkt  soient  trompées; 
c'est  pourquoi  elle  devient  superflue  toutes  les  fois  qu'elles  font  leur  condition 
meilleure.  Aîi  contraire ,  la  puissance  du  mari ,  sous  laquelle  est  la  femme, 
n'étant  pas  établie  en  faveur  de  la  femme,  mais  en  fàVetlr  de  sotl  mari,  le  be- 
soin qu'elle  a  de  requérir  l'autorisation  de  son  mari  podr  contracter,  n'étant 
rks  requis  pour  l'intérêt  de  la  femme,  mais  conlme  une  déférence  qu'elle  doit 
son  mari,  elle  ne  peut  contracter  en  aucune  manière,  soit  à  son  avantage, 
soit  à  son  désavantage,  sans  Tautorité  de  son  itiari  (*). 

L'ordonnance  de  1731  n'a  donné  aucune  atteinte  au  principe  que  nous  ve- 
nons d'établir,  «  qu'un  mineur  peut,  sans  l'autorité  de  son  tuteur,  faire  sa  con- 
dition n^eilleure»  \  et  c'est  mal  à  propos  que  Fuirgole  soutient  que,  suivant 
l'art*  7  de  cette  ordonnance ,  les  mineurs  ne  peuvent  plus,  sans  l'autorité  de 
leurs  tuteurs,  accepter  les  donations  qui  leur  sont  faites.  Cet  article  li'a  décidé 
lutre  chose,  sinon  que  les  père^  mère  et  autres  ascendants,  sans  être  tuteurs 
de  leurs  enfants,  et  sans  avoir  par  conséquent  aucune  qualité  pour  gérer  leurs 
affaires^  pouvaient  néanmoins  accepter  les  donatiops  faites  5  leurs  enrants 
mineurs,  aussi  valablement  que  le  peut  un  tuteur^  l'aiïemion  naturelle  sup* 
pléant  en  cela  k  la  qualité  qui  leur  manque.  Mais  de  ce  que  l'ordonnance  permet 
par  cet  article  a  ces  personnes  d'accepter  les  donations  faites  à  leurs  eniams, 
Il  ne  s'ensuit  pas  qu'elle  défende  aux  mineurs  de  les  accepter  par  eux-mêmes, 
lorsqu'ils  ont  l'usage  de  la  raison  (*).  Voyez  notre  Introduction  au  titre  des 
Donations  de  la  coutume  d'Orléans ,  n<»  31. 


(«)  Il  suffit  de  donner  au  mari  le 
droit  de  demander  la  nullité  de  l'acte 
fait  par  la  femme  sans  son  autorisation 
fart.  225,  C.  civ.). 

Art.  225  :  «  La  nullité  fondée  sur  le 
«  défaut  d'autorisation  ne  peut  être 
«  opposée  que  par  la  femme,  par  le 
«  mari  ou  par  leurs  héritiers.  » 

(»)  L'art.  i^35  est  plus  précis,  plus 
impératif  que  l'art.  7  de  l'ordonnance 
de  1731.  En  effet,  cet  article  permet- 
tait de  raisonner  comme  le  fait  Po- 
thier,  car  il  portait  :  «  Si  le  donataire 
«  est  mineur  de  25  ans,  ou  interdit 
4  par  autorité  de  justice,  Vacceptation 
«  pourra  être  faite  pour  lui,  soit  par 
«  son  tuteur  ou  son  curateur,  soit  par 
«  ses  père  ou  mère,  ou  autres  descen- 
«  dants,  etc.,  »  tandis  que  l'art.  935, 
dit  :  c  La  donation  faite  à  un  mineur 
«  non  émancipé  ou  à  un  interdit  de- 


1  vra  être  acceptée  par  son  tuteur,  r 
Et  si  l'on  voit  dans  la  donation  en- 
tre-vifs un  acte  spécial,  dont  le  droit 
civil  s'est  emparé  pour  le  soumelire  h 
des  formes  particulières  et  rigoureuses, 
nousnepourronsplusinvoquerlesprin- 
cipes  généraux  et  de  droit  commun. 

Art.  935  :  «  La  donation  faite  à  un 
«  mineur  non  émancipé  ou  à  un  inter- 
«  dit  devra  être  acceptée  par  son  tu- 
«  tcur,  conformément  à  l'art.  463,  nu 
«  titre  de  la  Minorité,  de  la  Tutelle 
«  et  de  VÉmanctpaiion. — Le  mineur 
«  émancipé  pourra  accepter  avec  l'as- 
«  sistance  de  son  curateur.  — Néan- 
N  moins  les  père  et  mère  du  mineur 
n  émancipé  ou  non  émancipés,  ou  les 
tt  autres  ascendants,  même  du  vivar:t 
«  des  père  et  mère,  quoiqu'ils  ne  soient 
«  ni  tuteurs  ni  curateurs  du  mineur, 
«  pourront  accepter  pour  lui.  n 
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TRAITÉ   DES   OBLIGATIONS.    T'  PARTIE, 


ABT.  T.  —  De  ce  qal  peat  être  l'objet  dee  contrat».  Qae  ce  ne  pevt  être 
qa'ane  chose  qui  cottcerae  le»  partie»  contractante»,  eoivantla  rèfflei 
qu'on  ne  peat  valablement  etipnler  ni  promettre  qne  ponr  eol. 

58.  Les  contrats  ont  pour  objet,  ou  des  choses  que  Tune  des  parties  con- 
tractantes stipule  qu'on  lui  donnera ,  et  que  Tautre  partie  promet  de  lui  don- 
ner ;  ou, quelque  chose  que  l'une  des  parties  contractantes  stipule  que  l'on  fera, 
ou  qu'on  ne  fera  pas,  et  que  l'autre  partie  promet  de  faire,  ou  de  ne  pas 
faire  (»). 

Quelles  sont  les  choses  que  l'une  des  parties  peut  stipuler  qu'on  lui  donne, 
et  que  l'autre  partie  peut  s'engager  de  donner  ? 

Quelles  sont  les  choses  que  l'une  des  parties  peut  stipuler  qu'on  fasse  ou 
qu'on  ne  fasse  pas,  et  que  l'autre  partie  peut  s'engager  de  faire  ou  de  ne 
pas  faire  ? 

C'est  ce  que  nous  verrons  infrà,  chap.  %  art.  2,  où  nous  traiterons  de  ce 
qui  peut  être  l'objet  des  obligations  :  nous  y  renvoyons,  pour  ne  pas  répéter* 

Nous  nous  contenterons  de  développer  ici  un  principe  touchant  ce  qui  peut 
cire  l'objet  des  contrats.  Ce  principe  est  «  qu'il  n'y  a  que  ce  que  l'une  des 
parties  contractantes  stipule  pour  elle-même  ;  et  pareillement  qu'il  n'y  a  que 
ce  que  l'autre  partie  promet  pour  elle-même,  qui  puisse  être  l'omet  d'un  con- 
trat »  i  Alteri  stipulari  nemo  polesL  Inslit.  de  Inut.  stipuL,  §  18.  Nec  pacit" 
cpndo^  nec  legem  dicendo,  nec  stipulando ,  quisquam  alteri  cavere  potesl  ; 
L.  73,  $  fin,  ff.  deReg.jur.—yeT^^  vice  :  Qui  alium  facturum  promisit,  vide- 
tur  in  eâ  esse  causa  ut  non  teneatuvy  nisi  poenam  ipse  promiserit,  Instit.  eod» 
(t(.,  $  20.  Alius  pro  alio  promittens  daturum  facturumve  non  obligatur; 
nam  de  se  qucmque  promittere  oportet  (»),  L.  83,  ff.  de  Verb.  oblig. 

Pour  développer  ce  principe,  nous  verrons  dans  un  premier  paragraphe 
quelles  en  sont  les  raisons. 

Dans  un  second,  nous  rapporterons  plusieurs  cas  dans  lesquels  nous  stipu- 
lons et  promettons  effectivement  pour  nous-mêmes,  quoique  la  convention 
fasse  mention  d'un  autre. 

Dans  un  troisième,  nous  remarquerons  que  ce  qui  concerne  un  autre  que 
les  parties  contractantes,  peut  être  le  mode  ou  la  condition  d'une  convention, 
quoiqu'il  n'en  puisse  pas  être  l'obje'. 

Dans  un  quatrième,  nous  observerons  qn'on  peut  contracter  par  le  minis- 
tère d'un  tiers,  et  que  ce  n'est  pas  stipuler  ni  promettre  pour  un  autre. 

S  1".  Quelles  sont  les  raisons  du  principe,  «  qu'on  ne  peut  stipuler  ni  pro- 
mettre  pour  un  autre,  » 

54.  Lorsque  j'ai  stipulé  quelque  chose  de  vous  pour  un  tiers,  la  conven- 
tion est  nulle;  car  vous  ne  contractez  par  cette  convention  aucune  obligation 
ni  envers  ce  tiers,  ni  envers  moi.  Il  est  évident  que  vous  n'en  contractez  au- 
cune envers  ce  tiers  :  car  c'est  un  principe,  «  que  les  conventions  ne  peuveni 
avoir  d'effet  qu'entre  les  parties  contractantes»,  et  qu'elles  ne  peuvent  par  con- 
séquent acquérir  aucun  droit  à  un  tiers  qui  n'y  était  pas  partie^  comme  nous 
le  verrons  ci-après.  Vous  ne  contractez  non  plus  par  celte  convention  aucune 
obligation  civile  envers  moi  ;  car  ce  que  j'ai  stipulé  de  vous  pour  ce  tiers,  étant 
quelque  chose  à  quoi  je  n'ai  aucun  intérêt  qui  puisse  être  appréciable  à  prix 


p)  F.  art.  J126,  C.  cîv. 
Art.  1126  :  «  Tout  contrat  a  pour 
«  objet  une  chose  qu'une  partie  s'oblige 


«  à  donner,  ou  qu'une  partie  s'oblige  à 
«  faire  ou  à  ne  pas  faire.  » 
(*)r.  art.1119,  C.civ.,p.l3,notcl, 
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d'argent,  il  ne  peut  résulter  aucuns  dommages  et  intér-êls  envers  moi  du  maii- 
quemeat  de  votre  promesse  :  vous  y  pouvez  donc  manquer  impunément.  Or 
nen  n  est  plus  conlradictoire  avec  l'obligation  civile,  que  le  pouvoir  d'y  con- 
irevenir  impunément;  c'est  ce  que  veut  dire  Ulpien,  lorsqu'il  dit  :  AUerisU- 
pulart  nemo  polesi;  inventœ  sunt  enim  obligationes  ad  hoc,  ut  unuêquisaue 
sibiacqmrat  quod  snâ  interest;  cœterùm  ul  aliidetur,  nihil  interatmeâ  fM. 
L.  38,  §  17,  fl.  de  Verb,  obi.  ^  ' 

&5.  Cette  première  partie  de  notre  principe,  «  qu'il  n'y  a  que  ce  que  l'une 
des  parties  stipule  pour  elle-même,  qui  puisse  être  l'objet  d'une  obligation  », 
Il  a  lieu  que  dans  le  for  extérieur,  et  h  regard  des  obligations  civiles  :  mais 
dans  le  lor  de  la  conscience,  lorsque  je  suis  convenu  avec  vous  que  vous  don- 
neriez quelque  chose  à  un  tiers,  ou  que  vous  feriez  quelque  chose  en  faveur 
d  un  tiers,  la  convention  est  valable.  Quoique  l'intérêt  que  j'v  prends  ne  «îoit 
pas  un  intérêt  appréciable  h  prix  d'argent,  il  ne  laisse  pas  d'être  un  véritable 
intérêt  :  hominis  enim  interest  alterum  hominem  beneficio  affici  ;  et  cet  in- 
térêt de  pure  affection  pour  ce  tiers,  me  donne  un  droit  suffisant  pour  exiger 
de  vous  dans  le  for  de  la  conscience  l'accomplissement  de  la  promesse  que 
vous  m'avez  faite  pour  ce  tiers,  et  pour  vous  rendre  coupable,  si  vous  refusez 
de  l'accomplir,  lorsque  vous  avez  le  pouvoir  de  le  faire,  et  que  le  tiers  veut 
bien  accepter  ce  que  vous  m'avez  promis  de  lui  donner.  Il  est  vrai  que  mon 
intérêt  n'étant  pas  appréciable  à  prix  d'argent,  et  ne  pouvant  par  conséquent 
être  l'objet  d'une  condamnation,  je  ne  pourrai  exiger  de  vous  dans  les  tribu- 
naux aucuns  intérêts  ni  dommages,  si  vous  manquez  à  votre  promesse  :  mais 
ce  pouvoir  que  vous  avez  d'y  manquer  impunément  dans  le  for  extérieur,  est 
un  obstacle  à  l'obligation  civile  ;  mais  il  n'empêche  pas  l'obligation  natu- 
relle (*).  Grotius,  I.  2,  c.  11,  n*»  18. 

Observez  que  l'obligation  naturelle  qui  résulte  de  celte  convention ,  par  , 
laanelle  j'ai  stipulé  «  que  vous  donneriez  quelque  chose  à  un  tiers  »,  est  une 
obligation  qui  est  contractée  envers  moi,  et  non  pas  envers  ce  tiers,  lorsque 
c'est  en  mon  nom,  et  non  au  nom  du  tiers  que  je  suis  convenu  de  cela  avec 
vous.  C'est  pourquoi  je  puis  vous  en  décharger  sans  le  consentement  de  ce 
tiers  ;  Grotius,  ibid,  Pufendorf. 

Mais  si  c'était  au  nom  du  tiers,  comme  ayant  charge  et  me  faisant  fort  de 
lui,  que  nous  serions  convenus  que  vous  lui  donneriez,  ou  feriez  pour  lui  quel- 
que chose,  ce  serait  ce  tiers  qui  serait  censé  avoir  contracté  avec  vous  par 
mon  ministère,  et  non  pas  moi.  V,  infrà,  §  4. 

56.  La  seconde  partie  de  ce  principe,  «  qu'on  ne  peut  promettre  que  pour 
soi-même  »,  est  évidente  :  car,  lorsque  j'ai  promis  qu'un  autre  vous  donnerait 
quelque  chose  ou  ferait  quelque  chose,  sans  me  taire  fort  de  lui,  ni  rien  pro* 
mettre  de  ma  part,  cette  convention  ne  peut  obliger  ni  ce  tiers,  ni  moi.  Elle 


(')  Tout  ce  raisonnement  est  rigou- 
reusement vrai  ;  mais  il  est  un  peu  sub- 
til. Pourquoi,  en  effet,  ne  pasadmettre 
que  le  stipulant  et  le  promettant  ont 
voulu  faire  quelque  chose  d'utile  et  de 
conforme  à  la  raison  ?  Or,  pour  attein- 
dre ce  double  but,  rien  n'était  plus  fa- 
cile que  de  supposer  que  le  stipulant, 
quoique  parlant  en  son  nom,  voulait 
cependant  faire  les  affaires  de  celui 
pour  qui  il  stipulait,  et  les  faisait  réel- 
lement. Pourquoi  ne  pas  invoquer  celte 
règle  d'interprétation  :  Quoties  in  sli- 
pulalionibus  ambigua  oraiio  est,  corn- 
TOM.  ir. 


modissimum  est  id  accipi  quo  res  de 
quâ  agilur  in  tulo  sit, 

(*)  La  remarque  de  Pothîer  que 
cette  obligation  est  valable  dans  le  for 
intérieur,  justifie  pleinement  ce  que 
nous  venons  de  dire  dans  la  note  précé- 
dente ;  et  si  notre  auteur,  quia  eu  tant 
d'influence  sur  le  Code  civil,  se  fût  en 
ce  point  un  peu  affranchi  de  la  subtilité 
des  lois  romaines,  et  eût  avec  indé- 
pendance interprété  l'intention  des 
parties,  il  y  aurait  vu  une  véritable 
obligation  civile ,  et  probablement 
l'art.  J 119  ne  serait  pas  dans  le  Code, 
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ne  peut  obliger  le  tiers  ;  car  il  n*e$t  pas  en  biod  pouvoir  d'obliger  un  autre  sans 
son  fait.  Elle  ne  m'oblige  pas  non  plus  :  car,  puisqu'on  suppose  que  j'ai  promis 
pour  un  autre  el  non  pour  moi,  je  n'ai  pas  entendu  m'obli^er  (^). 

Au  reste ,  on  présume  facileinent  (*)  que  celui  qui  a  promis  qu'un  tiers  don- 
nerait ou  forait  quelque  chose,  n'a  pas  entendu  pure  de  alto  promiUere,  mais 
qu'il  |i  f^ntendu  promettre  aussi  de  $e,  c'est-à-dire,  promettre  qu'il  se  faisait 
fort  de  ce  tiers,  quoique  cela  ne  soit  pas  exprimiS. 

En  ce  cas  la  pqnvfsntipn  .est  valable,  et  ^lle  oblige  celui  C[ui  a  promis,  aux 
dommages  et  intérêts  résulfiant  de  l'inexécution  de  ce  dont  il  s'est  fait  fort  ('); 
L.  81,ff.rfe  Verb.oblig. 


certaine  ] 

culion, 

simplement  le  fait  d'un  autre,  et  de  alio  tantùm  promittere;  mais' que  vous 

avez  entendu  vous  faire  fort  de  lui,  et  de  le  promitiisre.  C'est  pourquoi  Ulpîen 

dit  :  Si  quis  velit  alienum  factum  promittere,  pmnam  vel  quanti  ea  re$  est, 

potest  promitlere  {*) ,  L.  38,  §  2,  ff.   eod.  lit. 

$  II.  Plusieurs  cas  dans  lesquels  nous  stipulons  ou  promettons  effeclivm^tit 
pour  nous-^mémeSy  quoique  la  convention  fasse  mention  d'un  autre. 

69.  Premier  cas, — Ce  n'est  pas  stipuler  pour  un  autre,  que  dis  dire  «{jue  la 
cbose  ou  la  somme  que  je  stipule,  sera  délivrée  orpayée  à  un  tiers  désigné 
par  la  convention  ». 

Par  exemple,  si  par  le  contrat  \e  vous  vends  un  tel  hérit^g^,  pour  '^  somme 
de  mille  livres,  que  vms  paierez  d  Pierre,  je  ne  stipule  point  pour  un  autre  ; 
c'est  pour  moi  et  non  pour  Pierre  que  je  stipule  celte  somn)is  de  mille  livr.es  : 
Pierre  n'est  dans  la  convention  que  comme  une  personne  k  qui  je  dQnn.e  pou- 
voir de  la  recevoir  pour  moi  et  en  mon  nom;  c'est  ce  que  les  Romains  appe- 
laient, adjeciuê  solutionis  gratià,  dont  nous  traiterons  inflrà ,  p.  3^  chap.  1, 
iurt.2,S4. 


(*)  Voilà  encore  un  raisotipeinent 
très-subtil,  employé  pour  rendre  ineffi- 
cace et  faire  considérer  comme  une  plai- 
santerie un  acte  qu'on  aurait  pu  faci- 
lement prendre  au  sérieux  ;  car  pour- 
quoi ne  pas  supposer  que  le  promet- 
tant veut  et  entend  procurer  une  uti- 
lité au  stipulant,  et  non  pas  le  tromper? 
Or,  le  seul  moyen  d'atteindre  ce  résul- 
tat était  de  considérer  le  promettant 
cppipe  s'étant  porté  for^  pour  te  tiers 
ou  ayant  promis  sa  ratification. 

(*)  Puisqu'on  le  peut  facilemeirt , 
pourquoi  ne  pas  admettre  cette  inter- 
prétation comme  règle? 

(*}  11  f^pf  (dpnc  bien  rccber^sher  l'in- 
t£ption  des  parles  pour  connaître  ce 
dpnt  le  promettant  s'est  porté  fort  :  car 
autre  cnpse  «si  promietire  la  ratilica- 
tinn  du  tiers,  c'est-à-dire  prometire 
Qu'il  pxécutpra  ou  se  rendre  garant  de 
1  .accppaplissement  de  l'obligation .  Dans 
la  loi  qu^  ci|0  Pothier,  le  promettant 
t^i  censé  avoir  promis  que  le  tiers  exé- 


cutera :  Ifam  qui  (iliun^  sisti  prgp^il- 
tit  ;  hoc  jprornittitj  id  se  act^ru^  ut 
stet. 

Le  Cod^  ne  donne  pas  la  même  in  • 
lerpréialiop  aux  expressions  se  porter 
fort;  il  n'y  voit  qu'une  promesse  dft 
faire  ratifier  par  le  tiers,  de  le  décider 
à  s'obliger,  majs  no|n  pas  une  garan- 
tie d'exécution,  aussi  les  dommages- 
intérêts  seront  dus  par  le  promettant 
si  le  tiers  refuse  de  tenir  l'engagement: 
mais  s'il  l'accepte,  quoiqu'il  n'exécu- 
te pas,  les  dommages-intérêts  ne  sont 
point  dus.  F.  art.  1120. 

Au  surplus^  c'est  une  question  d'in- 
terprétation et  l'intention  des  parties 
doit  être  le  principal. 

Art.  1120  :  «  On  peut  se  porter  fort 
«  pour  un  tiers,  en  promettant  le  fait 
•(  de  celui-ci  ;  sauf  l'indemnité  contrt: 
«  celui  qui  s'est  porté  fort  ou  qui  a 
«  promis  de  faire  ratifier,  si  le  tiers 
«  refuse  de  tenir  Pengagepient.  » 

{*)  11  en  serait  de  mémeaujourd'bui. 
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Ce  n'est  pas  en  sa  personne,  mais  en  la  mienne  que  réside  la  créance  de 
celle  somme.  Lorsque  Pierre  la  reçoit,  c'est  de  ma  pari  et  en  mon  nom  qu'il  la 
reçoit;  et  en  la  recevant,  il  se  forme  entre  lui  et  moi,  ou  an  contrat  de  mandai, 
si  mon  intention  était  qu'il  m'en  rendît  compte  j  ou  une  donation,  si  mon  in- 
tention était  de  la  lui  donner  {^). 

SS.  Sficond  ca«,— Ce  n'est  pas  stipuler  pour  on  autre,  maïs  pour  moî,  quoi- 
que je  stipule  qu'on  fera  quelque  chose  pour  qn  tiers,  si  j'ai  un  intérêt  per- 
sonnel et  appréciable  à  prix  d'argent  que  cela  se  fasse;  puià,  si  je  sui^  moi- 
même  obligé  envers  ce  tiers  à  le  faire. 

Par  exemple,  si  m'étaqt  obligé  envers  Jacques  k  lui  reconstruire,  dans  l'es- 
pace d'un  certain  temps,  sa  maison  qui  menace  ruine,  et  ayant  d'autres  ouvra- 
ges à  faire,  je  fais  marché  avec  un  maçon,  pour  qu'il  refonstruise  dans  ledit 
temps  la  maison  de  Jacques  ;  je  suis  censé  stipuler  pluiôi  pour  moi  que  pour 
Jacques,  et  la  convention  est  valable  :  car  éfanl  obligé  envers  Jacques  à  cetle 
reconstruction,  et  tenu  de  ses  dommages  et  intérêts  si  elle  ne  se  fait  pas  dans 
le  temps  marqué,  j*ai  un  vrai  intérêt  personnel  qu'elle  se  fasse.  C'est  pourquoi 
en  stipulant  qu'on  reconstruise  la  maison  de  Jacques,  ce  n'est  que  verbo  tenus, 
en  ce  cas,  que  je  stipule  pour  Jacques  ;  reipsà  et  dans  la  vérité,  je  stipule  pour 
moi  et  à  mon  profit.  Si  stipuler  alii  càm  meâ  interesse  t.. .  ait  Marcelltu  slipu- 
lationem  valere;  L.  38,  $§20,  21,  22,  ff.  de  Verb.  obligal,  ^ 

59.  Quand  même,  avant  le  marché  que  j'ai  fait  avec  le  maçon  pour  la  re- 
construction de  la  maison  de  Jacques,  je  n'aurais  pas  éié  obligé  envers  Jacques 
à  lui  reconstruire  sa  maison,  et  que  je  n'aurais  eu  par  conséquent  aucun  intérêt 
personnel  à  cetle  reconstruction;  néanmoins,  comme  par  ce  marché  que  j'ai 
fait,  je  gère  les  affaires  de  Jacques,  et  que  je  lui  deviens  en  conséquence  comp- 
table de  cette  gestion  dans  le  temps  même  de  la  convention  que  j'ai  avec  le 
maçon  pour  la  construction  delà  maison,  je  con^mence  à  avoir  intérêt  h  celle 
reconstruction  dont  je  suis  comptable  envers  Jacques  :  d'où  il  suit  que,  même 
en  ce  cas,  je  suis  censé  stipuler  plutôt  pour  mpi  que  pour  Jacques,  et  que  la 
convention  est  valable,  puisque  j'ai  un  intérêt  personnel  que  lo  maçon  fasse 
bien  ce  que  j'ai  stipulé  qu'il  nt  (•). 

flO.  Mais  si  je  stipule  en  mon  nom  qu'on  fasse  quelque  chose  çot|r  un  tiers, 
sans  qu'avant  le  temps  de  la  convention  j'aie  eu^  et  sans  que  j'aie  encore,  ^w 
temps  de  la  convention,  aucun  intérêt  personnel  que  cela  se  fasse,  c'est  en  ce 
cas  vraiment  stipuler  pour  un  autre,  et  une  telle  convention  n'est  pas  valable 
dans  le  for  extérieur. 

Par  exemple,  si  par  un  pur  intérêt  d'affection  pour  Jacques,  j'ai  convention 
avec  le  propriétaire  de  la  maison  qui  est  vis-à-vis  les  fenêtres  de  Jacques,  qu'il 
fera  blanchir  le  devant  de  sa  maison  pour  éclairer  les  chambres  de  Jacques, 
cette  convention  ne  donnera  aucun  droit  ni  à  Jacques,  qui  n'y  était  pas  partie, 
ni  à  moi,  qui,  n'ayant  aucun  intérêt  personnel  et  appréciable  à  prix  d'argent, 
à  l'exécution  de  cetle  convention,  ne  puis  prétendre  aucuns  dommages  et  inté- 
rêts résultants  de  son  inexécution  (3). 


(>)  Dans  ce  dernier  cas,  le  droit  n'est 
acquis  à  la  personne  désignée  qu'au- 
tant qu'elle  a  accepté,  jusqu'à  cette  ac- 
ceptation je  puis  révoquer;  mais  dans 
les  deux  cas,  je  ne  puis  révoquer  que 
sauf  le  droit  acquis  au  promettant  de 
payer  à  la  personne  indiquée.  Cette 
faculté  est  une  condition  de  son  en- 
gagement :  Ut  obligalio  quidem  sti- 
pulaîori  adquiratur,  solvitamen  seio. 


KTîAM  INVITO  EO,  vecte  pos$ity  ut  libe^ 
ratio  ipso  jure  contingat,  Inst.^  $  4  de 
inst.  siipuL 

(»)  En  interprétant  de  cetle  ipanîère, 
et  c'est  ce  qui  est  généralement  admis, 
on  réduit  à  bien  peu  de  chose  l'appli* 
cation  du  principe. 

(')  Pourquoi  ne  pas  dire  que  par  le 
fait  même  de  cette  convenlioa,  j'ai 
géré  les  al&ires  de  Jacques. 
3* 
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<li.  Troisième  ea«.— C'est  stipuler  on  promellre  pour  nous-mêmes  el  non 
pour  autrui,  lorsque  nous  slipuionsou  promeuons  pour  nos  héritiers,  puisqu'ils 
sont  en  quelque  façon  la  conlinualion  de  nous-mômes  :  Hœres  personam  de- 
funcli  sustinet.  C'est  pourquoi  il  n'est  pas  douteux  que  nous  pouvons  stipuler 
pour  nos  héritiers  (^)  :  Hœredicavere  concessum  est;  L.  10,  ff.  de  PacL  dot* 
L.  ^S,S^^,iï.deVerb.oblig. 

^%,  Observez  que  nous  stipulons  valablement,  lorsque  nous  stipulons  pour 
nos  héritiers  en  tant  que  nos  héritiers  :  mais  si  nous  stipulons  pour  un  tel, 
quand  même  ce  tel  par  la  suite  deviendrait  notre  héritier,  la  stipulation  ne  se- 
rait pas  pour  cela  valable;  L.  17,  §  4,  ff.  de  Pacl. 

Julien  a  porté  la  rigueur  de  ce  principe  jusqu'à  décider  que  lorsqu'un  débi- 
teur était  convenu  avec  son  créancier  qu'il  n'exigerait  pas  la  somme  qui  lui  était 
duc,  ni  de  lui,  ni  d'une  telle  sa  fille,  la  stipulation  n'était  pas  valable  par  rap- 
port à  sa  fille,  quoiqu'elle  soit  devenue  héritière  du  débiteur;  eod.,  $  4. 

Bruneman,ar(  eamd,  £.  est  d'avis, avec  raison,  que  cefiedécision  trop  littérale 
ncdoitpa$étresuivie;car,  lorsque  je  stipule  de  mon  créancier  «qu'il  n'exigera 
ni  de  moi,  ni  de  ma  fille  une  telle,  la  somme  que  je  lui  dois  »,  il  est  visible  que 
je  stipule  cela  pour  ma  fille,  dans  le  cas  auquel  elle  en  serait  débitrice.  Or,  elle 
ne  le  deviendra  qu'en  devenant  mon  héritière  :  je  stipule  donc  cela  pour  le  cas 
auquel  ma  fille  sera  devenue  mon  héritière,  et  par  conséquent  je  suis  censé 
stipuler  pour  ma  fille  en  sa  future  qualité  de  mon  héritière,  quoique  cela  ne 
soit  pas  exprimé. 

On  peut  d'autant  plus  s'écarter  de  cette  décision  de  Julien,  qu'il  paraît  que 
les  jurisconsultes  romains  n'ont  pas  été  d'un  sentiment  unanime  sur  cette  ques- 
tion :  Celse  paraît  avoir  pensé  différemment  en  la  loi  33,  fl.  de  Pacl, 

ttS.  Non-seulement  nous  pouvons  valablement  stipuler  pour  nos  héritiers; 
mais  nous  sommes  censés  ordinairement  l'avoir  fait,  quoique  cela  ne  soit  pas 
exprimé  :  Qui  paciscilury  sibi,  hœredique  suo  pacisci  inteHigHrir, 

Cette  règle  souffre  exception  :  1°  lorsque  ce  qui  fait  l'objet  de  la  convention, 
est  un  fait  qui  est  personnel  à  celui  envers  qui  l'obligation  est  contractée; 
comme  lorsque  je  fais  marché  avec  un  barbier  qu'il  viendra  me  raser  deux  fois 
la  semaine  à  ma  campagne  pendant  la  vacance. 

2<»  Elle  reçoit  exception  a  l'égard  de  la  clause  des  contrats  de  mariage,  par 
laquelle  la  femme  stipule  la  reprise  de  son  apport,  en  cas  de  renonciation  a  la 
communauté  ('). 

Nous  avons  traité  amplement  de  cette  clause  en  notre  introduction  au  titre 
de  la  Communauté  de  la  coutume  d'Orléans,  cli.  2,  art.  2,  §  5. 

3»  Enfin,  lorsqu'on  s'est  expliqué  clairement  par  la  convention,  que  celui 
qui  s'obligeait  ne  s'obligeait  qu'envers  la  personne  avec  laquelle  il  contractait, 
et  non  envers  les  héritiers;  mais  il  faut  que  cela  soit  expliqué  clairement  dans 
la  convention.  Au  reste,  de  ce  (jue  la  personne  envers  qui  je  contracte  quel- 
que engagement,  est  nommée  par  la  convention,  il  ne  s'ensuit  pas  que  l'in- 
tention des  parties  ait  été  de  restreindre  a  sa  personne  le  droit  qui  en  résulte  ; 
on  doit  penser  au  contraire  qu'elle  n'est  nommée  que  pour  marquer  avec  qui 
la  convention  est  faite  :  Plerumquèpersonapacto  inseritur,  non  ut  personale 
pactum  fiât,  sed  ut  demonstrelur  cum  quo  pactum  fiât;  L.  7,  §  8.  Wissam- 
bach,  ad  tit.  ff.  dePact.,  n»  7, 

e4.  Nous  pouvons  aussi  restreindre  notre  stipulation  à  l'un  d'entre  nos  hé- 
ritiers :  Non  obstat  uni  lantùm  ex  hœredibus  provideri,  si  hœres  factus  sil,  ca^ 
teris  autem  non  consuli;  L.  33,  ff.  de  Pact. 


0)  F.  art.  1122,  C.  civ. 

Art.  1122  :  «  On  est  censé  avoir 
«  stipulé  pour  soi  et  pour  ses  héritiers 
«  et  ayants  cause,  ^  moins  que  le  con- 


«  traire  ne  soit  exprimé  ou  ne  résulte 
«  de  la  nature  de  la  convention.  » 

(«)  r.  art.  1514,  C.  civ.,  ci - 
p.  8,  note  2, 
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Par  exemple,  si  j'étais  convenu  avec  mon  créancier,  «  qu'it  ne  pourrait  exiger 
sa  dette  ni  de  moi,  ni  de  ma  filie  une  telle»,  et  que  je  laissasse  pour  héritiers 
cette  fille  et  un  fils,  la  convention  n'aurait  d'effet  que  par  rapport  à  ma  fille, 
comme  y  étant  seule  comprise;  et  le  créancier  pourrait  exiger  sa  dette  de  mon 
fils,  quant  à  la  part  (^)  pour  laquelle  il  est  mon  héritier;  eâd,  L.  33. 

Néanmoins,  de  ce  qu'une  personne  a  stipulé^  nommément  pour  un  tel  soq 
liérilier,  il  ne  faut  pas  en  inférer  toujours  que  l'intention  des  parties  contrac' 
lantes  a  été  de  restreindre  la  stipulation  à  celte  personne.  Il  y  a  bien  lieu  de 
l'inférer,  si,  lors  de  la  convention,  celui  qui  a  stipulé  de  cette  manière,  savait 
devoir  avoir  d'autres  héritiers  :  car  en  ce  cas  il  ne  paraît  pas  d'autre  raison 
pour  laquelle  il  aurait  stipulé  nommément  pour  un  tel,  que  celle  de  restrein- 
dre la  stipulation  à  ce  tel.  Au  contraire,  si  celui  qui  a  stipulé  pour  un  tel  son 
héritier,  avait,  lors  de  la  convention,  lieu  de  croire  que  ce  tel  devait  être  uu 
jour  son  héritier  unique,  il  y  a  en  ce  cas  lieu  de  penser  que  ce  n'est  que  par 
pure  énonciation  que  ce  tel  a  été  nommé  dans  la  convention,  et  non  dans  la 
vue  de  restreindre  à  sa  personne  l'effet  de  la  stipulation  :  c'est  ce  que  Papinien* 
enseigne  dans  l'espèce  suivante. 

Ayant  marié  ma  fille,  k  qui  j'avais  promis  une  dot  dont  je  faisais  rente,  dans 
la  pensée  où  j'étais  que  je  n'aurais  pas  d'autres  enfants  que  celte  fille  qpi  se 
trouvait  pourvue,  et  dans  le  dessein  où  j'étais  d'instituer  un  jour  mon  frère  pour 
mon  unique  héritier,  j'ai  stipulé  parla  constitution  de  dot,  «  qu'au  cas  où  ma  fille 
mourrait  sans  enfants  pendant  le  mariage  (auquel  cas  la  dot,  selon  le  droit  du 
Digeste,  était  acquise  en  entier  au  mari),  mon  frère,  mon  héritier,  pourrait 
retenir  la  dot  pour  moitié  »  :  depuis,  m'étant  survenu  d'autres  enfants  que  j'ai 
laissés  pour  mes  héritiers,  et  le  cas  de  la  mort  de  ma  fille  sans  enfants  durant 
son  mariage  étant  arrivé,  il  y  a  eu  question  si  mes  enfants  mes  héritiers  pou- 
vaient, en  vertu  de  la  convention,  retenir  la  moiiié  de  la  dot. 

La  raison  de  douter  se  tirait  de  ce  que  la  stipulation  était  faite  nommément 
pour  mon  frère;  d'où  il  pouvait  {>araître  qu'elle  était  restreinte  à  sa  personne, 
et  au  cas  où  il  aurait  été  mon  héritier.  Mais  Papinien  décide  que  mes  enfants 
sont  fondés  à  retenir  la  moitié  de  la  dot,  en  vertu  de  la  convention  ;  parce 
qu'en  stipulant  cette  rétention  au  profil  de  mon  frère  mon  héritier,  j'élais  censé 
par  ce  terme,  mon  hérilier,  l'avoir  stipulée  au  profit  de  mes  héritiers,  quels 
qu'ils  fussent,  et  n'avoir  nommé  mon  frère  ({Xk'enunUalivè ,  et  pour  marquer 
qu'il  était  celui  que  je  croyais  devoir  être  mon  héritier.  Ea  convenlio  liberis 
posteà  susceptis  et  hœredibus  teslamenlo  reliclis  proderil,  cûm  inler  coU" 
trahentes  id  actum  sil,  ut  hœredibus  consulatur ,  et  illo  tempore  quo  pater 
alios  filios  non  habuitf  in  fratrem  suumjudicium  supremum  contulisse  vi- 
deatur;  L.  40,  $  fin.  ff.  de  Pact,  C'est  pourquoi  Cujas,  ad  Papinian.  sur  cette 
loi,  pense  que  cette  décision  aurait  eu  lieu,  quels  qu'eussent  été  les  héritiers 
que  j'aurais  laissés,  quand  même  ce  n'eussent  pas  été  mes  enfants. 

11  reste  à  observer  qu'on  peut  bien,  lorsque  je  stipule  de  mon  créancier, 

quHl  n'exigera  pas  ce  que  je  lui  dois,  restreindre  la  convention  à  l'un  de  mes 

héritiers,  à  l'effet  qu'il  n'y  ait  que  lui  qui  soit  déchargé  de  la  dette  pour  la  part 

'  dont  il  en  avaitété  tenu,  comme  nous  l'avons  vu  suprà  ;  mais  lorsque  je  stipule 

de  quelqu'un,  «qu'il  me  donnera  une  certaine  somme  d'argent  «,  ou  quelque 

:•  autre  chose  divisible,  je  ne  puis  pas  restreindre  la  convention  h  l'un  de  mes 

/  héritiers,  à  l'effet  de  faire  passer  pour  le  total  h  lui  seul  la  créance  qui  résulte 

']  de  la  convention.  Sciendum  est  quod  dari  stipulemur,  non  posse  per  nos  uni 

ex  hœredibus  adquiriy  sednecesse  est  omnibus  adquiri  (^)  ;  L.  137^  §  fin,  ff.  de 

Verb.  oblig. 

(<)  C'est  mal  a  propos  que  la  Glose  1  reur.  {Note  de  l'édition  de  1764.  ) 
dit  que  le  créancier  pourra  lui  deman-  (*)  Ce  qui  est  dit,  sed  necesse  est 
der  le  total  ;  Cujas  a  relevé  cette  cr- 1  omnibus  adquiri,  doit  s'enieiulre  du, 
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So.  C'est  une  conséquence  de  notre  principe^  «  que  nous  ne  pouvons  slipUler 
valablement  pour  quelqu'un,  qu'en  tant  qu'il  sera  un  jour  noire  héritier,  et 
dans  la  qualité  de  notre  héritier  qu'il  doit  avoir  un  jour  »  :  d'où  il  suit  qu'il  ne 
peut  nous  succéder  pour  le  total  au  droit  qui  résulte  de  cette  convention,  mais 
quant  à  la  part  seulement  pour  laquelle  il  sera  notre  héritier^ 

Il  en  est  autrement  à  1  égtrd  des  conventions  qui  ont  pour  objet  quelque 
chose  d'indivisible,  telles  que  sont  la  plupart  de  Celles  qui  sont  in  faaiendo  ; 
car,  comme,  dans  ces  conventions,  chacun  des  héritiers  succède  pour  le  total 
à  la  créance  qui  en  résulte,  par  la  nature  de  celte  créance  qui  n'est  pas  sus-^ 
ceptible  de  parties,  je  puis«  en  stipulant  nommément  pour  un  tel,  l'un  de  mes 
héritiers^  le  faire  succéder  seul  pour  le  total  à  la  créance  qui  en  résulte  :  At 
eùm  quid  fieril  slipulamur^uniuspersonam  recté  eomprehendi;  eâd.  L.  137, 
S  8.  Par  exemple,  si  dans  la  vente  d'un  héritage  que  j'ai  faite  à  un  peintre,  il 
y  avait  une  clause  portant  que  «par  forme  de  potrde-vin,  il  s'obligeait  envers 
moi  et  envers  un  tel,  l'un  de  mes  enfants  et  héritiers  futurs,  de  nous  faire  un 
«lableau  de  la  Circoncision  de  Notre  Seigneur  d'une  telle  hauteur»,  et  que  je 
fusse  mort  avant  qu'il  se  fût  acquitté  envers  moi  de  celte  obligation,  celui  de 
mes  enfants  qui  est  nommé  dans  la  convenlioBj  Succéderait  seul  pour  le  total 
à  cette  créance  contre  le  peintre;  sauf  néanmoins  que  dans  nos  coutumes,  qui 
ae  permettent  pas  à  un  père  d'avantager  l'un  de  ses  enfans  venant  à  la  suc-* 
cession  plus  que  les  autres,  il  serait  obligé  d'en  récompenser  ses  cohéritiers 
pour  leurs  parts  ('}« 

se.  De  même  que  nous  sommes  censés  Mipuldf  pour  nos  héritiers  tout  (5é 
que  nous  stipulons,  de  même  nous  somtned  censés  promettre  pour  nos  hérU 
tierSj  et  les  engager  à  tout  ce  qUe  nous  promettons;  k  itioins  que  ce  qui  Mi 
l'objet  de  notre  obligation,  ne  soit  un  fait  qui  nous  soit  persohnel,  ou  qu'il  R'y 
ait  une  clause  à  ce  contraire. 

Pareillement  dans  les  obligations  divisibles,  de  même  que  nous  ne  pouvdns 
stipuler  pour  quelqu'un  qu'autant  et  pour  la  part  qu'il  sera  notre  héritier^  ôè 
même  nous  ne  pouvons  obliger  quelqu'un  de  nos  héritiers  que  quant  à  la  pnM 
pour  laquelle  Usera  notre  héritier.  C'est  poai*quoi  înutiletnont  Un  débiteur  com-^ 
prendrait-il  nommément  dans  la  convention  un  tel,  qui  do4t  être  l'un  do  ses 
héritiers;  car  il  ne  sera  tenu  de  la  dette  que  comme  les  autres  héiitiers  qui 
n'y  ont  pas  été  compris:  T«  et  TUium  hisredêm  tuum  d^ûem  ddlurum  spbndirê? 
Tilii  persona  ÈtipenaeUè  comprehema  est  :  sive  énim  soltis  hOit  es  extiUfHt^  in 
solidum  lenebitur  i  tivè  pro  parie,  èodemmodo  quo  ctÉteri  èo/teeredes  èjùs;  L. 
b6,ii,fî.dé  Verb.obl. 

St.  QualHème  cas, — Ce  que  nous  stipulons  par  Rapport  à  une  clibSë  qui 
nous  appartient,  nous  le  pouvons  valablement  stipuler,  non-seultiinbni  (ïour 
nous  et  nos  héritiers,  mais  pour  tous  nos  successeurs  a  iitrtî  singulier  à  cette 
chose,  lesquels  sont  compris  sous  le  terme  à'ayanls  cause,  usiié  dans  les 
contrats;  ce  n'est  point  en  ce  cas  stipuler  pour  un  autre...  Par  exemple,  je 
puis  valablement  convetiîr  «que  vous  ne  ferez  jamais  valoir  contre  moi,  ni  con- 
tre mes  héritiers  ou  ayants  cause,  les  droits  de  la  substitution  qui  pourrait  être 
un  jour  ouverte  à  votre  profit  par  rapport  à  un  tel  héritage  »  ;  et  cette  èonvcii- 


cas  auquel  la  restriction  h  l'un  des  hé- 
ritiers n'a  été  faite  que  dans  la  vue  de 
faire  passer  à  cet  hérilieri  h  l'exclu- 
sion des  autres,  le  total  de  la  créance, 
et  non  dans  la  vue  de  décliarger  le  dé- 
biteur :  mais  je  puis  valablement  con- 
veiiir^«quesi  je  n'ai  pas  etigéla  dette 
de  mon  vivant,  mon  débiteur  n'en  sera 
tenu  après  ma  mort  que  pour  la  p:tt*f 


h  laquelle  succédera  l'un  de  mes  héri- 
tiers ,  et  qu*il  en  sera  déqhargé  pour 
les  parts  de  mes  autres  héritiers  ». 
{Noie  de  l'édition  de  1:64.) 

(0  Quoiqu'il  soit  aujourd'hui  permis 
défaire  des  libéralités  par  préciput,d9ns 
les  limites  dé  la  quotité  dispohlble,  ce- 
pendant H  faut  accomplir  lt;s  formes  do 
la  donation  enlrè-vifs  bU  du  testament. 
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tiori  à  cfffiëf ,  rhèrtie  par  rSippbti  h  ceut  qui  acquerraient  pat*  h  suite  de  moi  cet 
iiéHlage  à  titre  singulier. 

Gela  est  indubitable  à  l'égard  de  ceux  qui  l'acquerraient  à  titré  onéreux  ; 
ear  étant  tenu  envers  eut  à  la  garantie,  j'ai  intérêt  que  vous  ne  leur  apportiëaî 
aueun  trouble  dans  cet  iiéritage;  ce  qui  suffit  pour  qtte  ce  que  je  stipule  poUi' 
eux,  jé  Sois  censé  le  stipuler  podr  Uioi  ;  àuprà,  n^  58.  Mais  la  décisiori  a  lîetl 
aussi  à  regard  de  ceux  qui  acquerraient  de  moi  par  la  suite  h  litre  deddnation, 
(L.  17,5  5,  If.  dePacL)  quoique  je  ne  sois  pas  tenu  envers  eux  de  la  garalniiè; 
car  Fintérêl  que  j'ai  de  cofnserver  la  libre  disposition  de  ma  chose,  est  suffi- 
sant pour  que  je  puisse  valableineni  convenir  avec  vous  «  que  vous  ne  ferez 
aneffn  trouble  ^  ceux  envers  qiii  je  jugerai  à  propos  d'en  disposer^  à  Quelque 
litre  que  ce  soit  ». 

11$.  Dans  cette  convention  et  les  autres  semblables,  que  nous  faisons  pit 
rapport  aux  èhoses  qui  fious  appartiennent,  non-Seulement  nous  pouvons  sti- 
pttfer  valublemcnl  pour  nos  ayants  cause,  mais  nous  sommes  censés  l'avoir  fait, 
qti&fqtfe  ccld  né  soit  point  exprimé  ;  soit  que  la  convention  soit  conçue  in  rëm^ 
eoiiiiiic  lorsqu'il  est  dit  par  une  transaction  passée  entre  nous,  «que  vous  vous 
engagez  à  ne  jamais  faire  valoir  les  prélenlions  que  vous  pourriez  avoir  par 
rapport  â  un  tel  hériiage  >*,  safis  dire  contre  qui  j  soit  que  la  C()rivetïllon  soit 
conçue  in  personam,  comme  lorsqu'il  est  dit  <c  que  vous  vous  engage*  à  ne 
jamaiè  faire  valoit  contre  moi  vos  préienlionè  partapportà  un  tel  héritage». 

Eh  VwA  et  Pautre  cas  je  suis  censé  avoir  stipulé  pour  tous  mes  sucCésseiirSj 
méttié  M  tHre  de  donation.  Paclum  convenlum  cum  vendiiorej  si  in  rem  coft- 
slïtiHttur,  secandùrH  Proeuli  ienlentiam,  et  emploH  prodest.;.  Secundum  ait* 
titn  Sabini  sententiam,  etiamsi  in  personam  cônceptûm  tst;  et  in  emptorem 
valet,  grui'  hoc  ésse  existimaty  etsi  per  donaltonem  sutcessib  fada  sit;  L.  17; 
§  5,  ff.  de  Pact,  La  rdison  est  qu'eri  stipulant  pour  moi,  je  suis  censé  stipuler 
pour  Wus  ceux  qui  rtie  représentent  :  or,  non-seuiertienl  liies  héritiers,  mftî* 
tous  ceux  qui  me  succéderont  médiaicment  où  immédiatement,  et  à  queMïué 
titre  que  ce  soit,  k  Fhérrtage  qui  a  fait  l'objet  de  la  convention,  noie  représen- 
lent  par  rapport  h  cet  héritage. 

69.  Qoe  si  j'avais  Stipulé  nommément  pour  ines  héritiers,  je  ne  serais  pas 
ceiiséavoir  clëndu  rtià  stipttîalion  h  mes  ayants  cause,  c'est-à-dire,  h  ceux  qui 
me  succéderaient  à  tîlre  singulier  :  en  ce  cas,  inclusio  uniuS  fil  eùbclusio  dlle- 
rius  :  l'expression  deines  héritiers  exclut  lès  autres  successeurs. 

Par  exempte,  si  par  une  tiansactioh  avec  le  seigneur  dé  qdî  moù  bérltagî* 
relève  en  fief,  je  suis  convenu  avec  lui  «  que  toutes  les  fois  que  irloti  fief  tom- 
berait en  rachat,  il  iie  pourrait  exiger  de  ♦nw  héritiers  plus  d'une  prétole  pour' 
son  droit  de  rachat)^;  cette  conventicn  ne  profitera  pas  à  des  tidts  qui  auraiërit 
acquis  dé  moi  ou  de  mes  héritiers  à  titre  singulier.  11  en  serait  abtrëfnent,  si 
dans  la  clause  il  n'était  pas  parlé  à' héritiers,  et  qu'il  £ùt  dit  indéflniitient,  è  qtfe 
toutes  les  fois  que  le  fief  tomberait  en  rachat,  le  seigneui*  ne  pouf-rait  exiger 
plus  d'une  pistole  »  ;  ou  qu'après  le  terme  é'héritierè,  on  eût  ajouté  nû  etc.  : 
en  i'drt  et  l'autre  cas,  là  elause  détendrait  à  tous  lès  aysifiits  èause. 

$  IlL  Que  ee  qui  eoneeme  une  autre  personne  qUê  les  partieé  c&ntPaetulHes, 
peut  être  le  mode  ou  la  eondiêion  d'une  conventionj  qUmqti^il  ne  ^sse  pas 
en  être  l'objet» 

td.  Donner  ïun  tiers,  faire  quelque  chose  pour  un  tiers,  et  j^énéralement 
tout  ce  qui  ne  concerné  point  l'intérêt  personnel  de  la  partie  qui  le  stipule»  ïie 
petit  U  Ist  vérité  être  l'objet  dU  contrat  j  mais  Cela  peut  être  in  conditione  dut 
in  modo. 

Ainsi  je  ne  puis  pas  h  la  vérité  stipuler  utilehieiit  en  mon  nom,  «  ()ue  tous 
Mti  frt^êiettt  k  JdcquèSdU  Thésaurus  de  Meerman  » ,  parce  que  c'est  Stipuler  pour 
autrui  i  c'est  stipuler  tiiiè  chose  à  laquelle  je  fl'ai  aucun  înlérôt  :  mslîs  je  peux 
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uiiiemeu't  stipuler,  «  que,  si  dans  un  tel  temps  vous  ne  faites  pas  présent  à  Jac- 

aues  du  Thésaurus  de  Meernian,  vous  me  paierez  vingt  pistoles  pour  le  pol- 
e-vin  d'un  marché  que  nous  faisons  ensemble  »;  car,  en  ce  cas,  le  présent  que 
vous  devez  faire  à  Jacques  n'est  qu'une  condition  :  l'objel  de  la  stipulation  esi 
que  vous  me  donnerez  la  somme  de  vingt  pistoles  ;  et  celle  somme  que  je  sti< 
pule  est  une  chose  que  je  stipule  pour  moi,  et  que  j'ai  intérêt  d'avoir. 

Gela  est  conforme  à  ce  qu'enseigne  Jusliiiien,  lit,  de  Inut.  slipuL  $  20.  Al- 
teri  stipulari  nemo  potesL,,  Plané  si  quis  velil  hoc  facerCy  pœnam  stipulari 
conveniel,  ut^  nisi  ita  faclum  sit  ut,  est  comprehensum,  commiUalur  pœnœ 
sHpulatio  eliam  et  cujus  nihil  inleresl, 

9 1.  Ce  qui  concerne  l'intérêt  d'un  tiers  peut  aussi  être  in  modo  .*  c'est-à- 
dire,  que  quoique  je  ne  puisse  pas  directement  stipuler  ce  qui  concerne  Tin- 
lérét  d'un  tiers,  néanmoins  je  puis  aliéner  ma  chose,  à  la  charge  que  celui  à 
qui  je  la  donne  fera  quelque  chose  qui  concerne  l'intérêt  d'un  tiers. 

Par  exemple,  quoique  je  ne  puisse  pas  stipuler  en  mon  nom  directement, 
«  que  vous  ferez  présent  du  Thésaurus  de  Meeiman  à  Jacques»,  je  puis  vous 
donner  utilement  une  somme  ou  toute  autre  chose,  à  la  charge  que  vous  ferez 
à  Jacques  ce  présent  (}). 

Suivant  les  principes  de  Tancien  droit  romain,  reffet  de  cette  condition  se 
bornait  à  ce  que,  faute  par  vous  d'accomplir  la  charge  sous  laquelle  vous  avez 
reçu  de  moi  une  somme  ou  autre  chose,  j'étais  en  droit  de  répéter  de  vous  ce 
que  je  vous  avais  donné  ;  car  ne  vous  l'ayant  donné,  et  vous  ne  l'ayant  reçu 
qu'à  cette  charge,  il  s'est  iormé  entre  nous  une  convention  implicite  «  que  vous 
me  restitueriez  la  chose  si  vous  n'accomplissiez  pas  la  charge  sous  laquelle  je 
vous  l'ai  donnée»  ;  d'où  naît  le  droit  de  répéter  la  chose,  par  une  action  que 
les  lois  appellent  condictio  {seu  repelilio)  ob  causam  dali,  causa  non  secutâ. 

Au  reste,  suivant  les  principes  de  cet  ancien  droit,  le  tiers  qui  n'avait  pas 
été  partie  au  contrat  de  donaiion,  par  lequel  je  vous  donnais  quelque  chose,  à 
la  charge  que  vous  feriez  quelque  chose  qui  l'intéressait,  ou  a  la  charge  que 
vous  lui  donneriez  quelque  chose,  n'avait  aucune  action  contre  vous  pour  le 
demander;  et  cela  était  fondé  sur  ce  principe,  «que  les  contrats  n'ont  d'effet 
qu'entre  les  parties  contractantes»  ;  d'où  il  suit  qu'il  ne  peut  naître  d'un  contrat 
aucun  droit  à  un  tiers  qui  n'y  a  pas  été  partie  :  mais  suivant  les  constitutions 
des  empereurs,  les  tiers  en  faveur  desquels  le  donateur  appose  une  charge  à 
sa  donation,  ont  une  action  contre  le  donataire  pour  le  contraindre  à  l'exécu- 
ter; c'est  ce  que  nous  apprenons  de  la  loi  3,  God.  de  Donal,  quœ  sub  mod. 

91».  Gel  engagement  que  contracte  le  donataire  envers  ce  tiers,  «d'accomplir 
la  charge  sous  laquelle  la  donaiion  a  été  faite»,  et  d'où  naît  cette  action,  est  un 
engagement  qui  n'est  pas  à  la  vérité  proprement  formé  par  le  contrat  de  do- 
nation, ce  contrat  ne  pouvant  pas  par  lui-même,  eiproprid  virCule,  produire 
un  engagement  envers  un  tiers,  et  donner  un  droit  à  un  tiers  qui  n'y  était 
pas  partie.  G'est  l'équité  naturelle  qui  forme  cet  engagement  ;  parce  que  le  do- 
nataire ne  peut,  sans  blesser  l'équité,  et  sans  se  rendre  coupable  de  perfidie^ 
retenir  la  chose  qui  lui  a  été  donnée^  s'il  n'acomplit  pas  la  charge  sous  laquelle 
la  donation  lui  a  été  faite,  et  à  laquelle  il  s'est  soumis  en  acceptant  la  donation. 
C'est  pourquoi  l'action  qui  est  accordée  a  ce  tiers,  est  appelée  en  la  loi  3,  ci- 
dessus  citée,  acUo  ulilis,  qui  est  le  nom  que  les  jurisconsultes  romains  don- 
naient aux  actions  qui  n'avaient  pour  fondement  que  l'équité;  quœ  contra 
sfUfHlitatem  juriê,  ulililale  Ha  exigente,  ex  solâ  œquilale  concedebanlur. 


0)F.  art.  1121,  G.  civ.,  qui  renfer- 
me l'application  du  principe. 

Art.  1121  :  «  Ou  peut  stipuler  au 
«  profit  d'un  tiers,  lorsque  telle  est  la 
%  condition  d'une  stipulation  que  Ton 


(c  fait  pour  soi-même  ou  d'une  dona- 
«  tion  que  l'on  fait  à  un  autre.  Gelui 
<t  qui  a  fait  cette  stipulation,  ne  p^ut 
«  plus  la  révoquer,  si  le  tiers  a  déclaré 
«  vouloir  en  profiter.  » 
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9d.  De  là  naît  une  aulre  question,  qui  est  de  savoir  si,  vous  ayant  donné  une 
chose  à  la  charge  de  la  restituer  à  un  tiers  dans  un  certain  temps,  ou  de  lui 
donner  quelque  aulre  chose,  je  puis  vous  remettre  cette  charge  sans  Tinter- 
ventioQ  de  ce  tiers  qui  n'était  pas  partie  à  Tacle;  et  qui  n'a  pas  accepté  la  li** 
hcralîié  que  j'exerçais  envers  lui,  en  vous  imposant  cette  charge. 

Les  auteurs  ont  été  partages  sur  celte  question. 

€rh)tius,  de  Jure  belli  etpacis,  ii,  ix,  19,  décide  pour  l'affirmative.  C'est 
aussi  l'avis  de  Barihole,  de  Duaren,et  de  plusieurs  autres  docteurs  |  et  en  par* 
ticulier  celui  de  Ricard,  Traité  des  SubsliLy  p.  1,  ch.  4. 

La  raison  sur  laquelle  ils  se  fondent  est  que  le  tiers  n'étant  pas  interventi 
dans  la  donation ,  l'engagement  que  le  donataire  contracte  de  donner  à  ce 
tiers,  en  acceptant  la  donation  sous  cette  charge,  est  contracté  par  le  concours 
des  volontés  du  donateur  et  du  donataire  seulement,  et  par  conséquent  peut 
se  résoudre  par  un  consentement  contraire  des  mêmes  parties,  suivant  ce 
principe  de  droit  :  Nihil  lam  nalurale  est  quœque  eodem  modo  dissolvi  quo 
collxgata  sunt.  Le  droit  qui  est  acquis  h  ce  tiers  est  donc,  selon  ces  auteurs, 
un  droit  qui  n'est  pas  irrévocable  ;  parce  qu'étant  foi*mé  par  le  seul  consen- 
tement du^onateor  et  du  donataire  sans  l'intervention  du  tiers,  ce  droit  est 
sujet  à  être  détruit  par  la  destruction  de  ce  consentement,  destruction  qu'opé- 
rera un  consentement  contraire  des  mêmes  parties  :  ce  droit  ne  devient  irré- 
vocable que  lorsque  ta  mort  du  donateur  empêchant  qu'il  ne  puisse  désormais 
intervenir  un  consentement  contraire,  le  consentement  qui  a  formé  ce  droit 
cesse  de  pouvoir  être  détruit. 

L'opinion  contraire  a  aussi  ses  défenseurs;  c'est  celle  de  Fachinœus,  Con- 
trov,,  VIII,  89,  et  des  docteurs  par  lui  cités. 

Les  raisons  sur  lesquelles  ces  auteurs  se  fondent ,  sont  que  la  clause  de 
l'acte  de  donation  qui  contient  la  charge  imposée  au  donataire,  de  donner 
quelque  chose  à  un  tiers,  renferme  une  seconde  donation,  ou  une  donation 
fidéicominissaire  que  le  donateur  fait  à  ce  tiers.  Cette  seconde  donation,  «at^s 
l'intervention  de  ce  tiers  à  qui  elle  est  faite,  reçoit  son  entière  perfection  par 
^  H  l'acceptation  que  le  premier  donataire  fait  de  la  donation  sous  cette  charge  ; 
k  puisque  par  cette  acceptation  il  contracte  envers  ce  tiers,  sans  que  ce  tiers 

'  Intervienne  à  l'acte ,  un  engagement  d'accomplir  cette  charge  dans  son  temps. 

De  cet  engagement  naît  un  droit  qu'acquiert  ce  tiers,  d'exiser  en  son  temps 
l'accomplissement  de  celte  charge.  Ce  droit  est  un  droit  irrévocable,  et  il  ne 
doit  pas  être  au  pouvoir  du  donateur  d'en  décharger  le  premier  donataire  au 
préjudice  du  droit  acquis  à  ce  tiers;  car  la  clause  qui  renferme  cette  seconde 
donation,  ou  donation  fidéicommissaire,  faite  à  ce  tiers  par  le  donateur,  étant 
une  clause  qui  fait  partie  d'un  acte  de  donation  entre^vUs,  la  donation  fidéi- 
commissaire renfermée  dans  celte  clause ,  est  de  même  nature;  et  elle  est 
donc  une  donation  entre-vifs,  et  par  conséquent  irrévocable  ;  il  ne  doit  donc 
plus  être  au  pouvoir  du  donateur  de  la  révoquer,  en  déchargeant  le  premier 
donataire  de  la  charge  qu'il  lui  a  imposée,  et  de  l'engagement  qu'il  a  contracté 
envers  ce  second  donataire. 

A  l'égard  des  règles  de  droit  qu'on  oppose  :  Quœque  eodem  modo  dissolvun- 
lur  quo  colligata  sunl;  Quœ  consensu  contrahuntur,  eonsensu  dissolvuntur  ; 
ces  règles  ont  lieu  entre  les  parties  contractantes  seulement,  et  non  au  préju- 
dice d'un  droit  qui  aurait  été  acquis  à  un  tiers.  C'est  ce  qui  résulte  de  la  loi 
dernière,  ff.  de  Pacl.  qui  décide  que  la  caution  qui  a  acquis  un  droit  de  fin  de 
non-recevoîr,  par  le  pacte  intervenu  entre  le  créancier  et  le  débiteur  princi- 
pal, ne  peut  être  malgré  elle  dépouillée  de  ce  droit,  par  un  pacte  contraire  des 
mêmes  parties. 

Ce  dernier  sentiment  a  été  confirmé  par  la  nouvelle  ordonnance  des  substi- 
t'.ilions,  part;  1,  art.  11  et  19.  Mais  les  questions  décidées  par  celte  ordonnance 
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n'élarit  que  pour  l'avenir,  la  Question  démettre  entière  poiir  ee  ^ul  se  serait 
passé  avant  l'ordonnance  (*). 

$  IV.  Qu^ùti  peut  êtipuUr  et  prontellrâ  par  U  ministère  d'un  tièriy  et  que  cis 
n'est  ni  stipuler,  ni  promettre  pout  un  autre, 

94.  Oe  qse  nous  avens  dit  jusqu'à  présent,  «  que  nous  ne  pouvions  rien  sti- 
puler ni  promettre  que  pour  nous-mêmes,  et  non  pour  un  autre»,  s'entend  en 
ce  sens  que  nous  ne  le  pouvons ,  lorscfue  nous  contractons  en  noire  nom  i 
mais  nous  pouvons  prêter  notre  ministère  à  une  autre  personne  afin  de  con- 
tracter pour  elle,  de  stipuler  et  de  promettre  pour  elle  ;  et,  en  ce  cas,  ce  li^çst 
pas  proprement  nous  qui  contractons,  mais  c'est  cette  personne  qui  contracte 
par  notre  ministère. 

Ainsi  un  tuteur,  lorsqu'il  contracte  en  cette  qualité ,  peut  stipuler  et  pro- 
mettre pour  son  mineur;  car  c'est  le  mineur  qui  est  censé  contracter,  stipuler 
et  promettre  lui-même  par  le  ministère  de  son  tuteur  ;  (a  loi  donnant  un  ca- 
ractère au  tuteur  qui  fait  répuler  le  fait  du  tuteur  pour  le  fait  du  minetir  dans 
tous  les  contrats  qui  concernent  l'administration  de  la  tutelle.     . 

li  en  esl  de  roénie  é'un  curaleur  et  de  tout  autre  administrateur  légitime  :  il 
en  est  de  même  d'un  procureur  )  car  là  procuration  que  lui  a  donnée  celui  au 
nom  duquel  il  contracte,  fait  regarder  eeluî  qoi  a  donné  la  proeuration,  ccttnme 
cofitraKiattt  hii-ménie  par  le  ministère  de  ce  procureur  (*)* 

95.  Si  je  contracte  au  nom  d'une  personne  qui  ne  m'aVait  point  delnnéd^ 
pro($uration  ^  se  ratification  la  fera  pareillement  réputer  comme  ayant  con- 
tracté elle-même  par  son  ministère  :  car  la  raiilieation  équipolie  h  procuratioBi 
ralihabHio  mandata  comparatur. 

Si  elle  ne.ratifie  pas,  la  convention  est  ntijle  à  son  égard  :  mais  si  je  me  sub 
fait  fort  d'elle,  si  j'ai  promis  de  la  faire  ratifier,  cette  prohicssc  de  la  faire  ra- 
lifler,  esl  une  convention  q^ue  j'ai  eue  en  mon  nom  avec  la  personne  avec  qui 
j'ai  contracté^  par  laquelle  je  me  suis  en  mon  nom  obligé  envers  elle  au  rap^ 
port  de  cette  ratificatioa  ^  et  Êiute  par  moi  de  la  rapporter,  en  ses  dommag(,>s 
et  îBtérêtSi  c'est-MIre  en  l«ui  ce  qu'elle  souffre  ou  manque  de  gagner  par  lo 
défaut  de  raltfieatioa  (')* 

90.  Peur  que  quelqu'aii  seit  censé  avoir  contracté  par  le  ministère  de  son 
tuteur^  cHr&tettr^  aén^inistrateur,  etc.,  il  faut  que  le  contrat  n'excède  pas  le 
pouvoir  de  ces  personnes^ 

Par  exemple,  si  un  tuteur,  en  sa  qualité  de  tuteur,  avait,  sans  le  décret  du 
juge,  vendu  quelque  bien  limneuble  de  son  mineur,  le  mineur  ne  serait  pas 
censé  «(voir  fait  ce  contrat  par  son  ministère  $  et  il  n'en  résulterait  aucune 


(1)  L'aft.  1092  consacre  cette  doc^ 
trine  pour  les  substitutions. 

Art.  1052  :  »  Si  l'enfant,  le  frère  ou 
«  la  èœui'  at^xqnels  des  biens  auraient 
«  été  donnés  par  actes  entre-vifs,  sans 
«c  charge  de  restitution  >  acceptent  une 
«  nouvelle  libéralité  faite  p^r  acte  en- 
«  tre-vift  eu  testamentaire  ^  sous  la 
«  eondilion  qoe  les  biens  préeédem- 
«  mcBl  donnés  demeureront  grevés 
«  de  cette  charge,  il  ne  leur  est  plus 
«  j^rmis  de  diviser  les  deux  disposi- 
«  tiens  laites  à  leur  profit,  et  de  re- 
«  noncer  à  la  seconde  pour  s'en  tenir 


«  à  la  première^  quand  même  ils  offri- 
«  raient  de  tendre  lès  biens  compris 
«  dans  la  seconde  disposition.  » 

Mais  dans  les  autres  cas,  la  disposi- 
tion Onale  de  l'art.  1121  (p.  40,  noté  1) 
nous  parait  décider  que  le  droit  n'est 
acquis  au  tiers  que  par  son  acceptation^ 
et  que  tant  qu'elle  n'est  point  interve- 
nue^ la  révocation  peut  avoir  lieu. 

('j  Aussi  rart«  1119  dit-il  :  en  son 
propre  nom,  F.  ci-dessus,  p.  13, 
note  1. 

(^)  V.  art.  1120,  C.  cîv.,  cî-dessus, 
p.  34,  noie  3. 
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obligsiion  eaiitte  lai;  là  vente  des  immeubles  étant  une  chose  qui  dxcède  le 
pouvoir  des  tuteurs. 

Pareillement,  pour  ^ue  (|uelc|u'Ufi  soit  censé  âvéir  cdtttracié  par  le  minis- 
tère de  son  procureur^  il  faut  que  le  procureur  se  soit  renfermé  dans  les  bornes 
de  sa  procuration  :  s'il  les  a  excédées  4  celui  au  nom  duquel  il  a  coniraeté, 
n'est  pas  censé  avoir  contracté  par  son  ministère,  à  moins  qu'il  n'ait  ratifié  (^)é 

y  1.  Il  n'est?  pas  douteux  qu'un  procureur  excède  les  bornes  de  sa  procura' 
*  tion ,  lorsqu'il  fait  aUtre  chose  que  ce  qui  y  est  coutenti ,  quahd  même  oeiff 
serait  plus  avantageux. 

Pair  exemple^  si  j'ai  donné  procuration  k  quelqu'un  de  m'acheter  une  eer** 
taine  terre  pour  un  certain  prix ,  et  qu'il  en  achète  une  autre  en  iholi  nom^  èi 
comme  se  disant  avoir  procuration  de  moi  ;  quoique  ce  n>arehé  soit  plus  avanta- 
geux, il  ne  ni^obtigera  point,  ei  je  ne  serai  point  censé  avoir  fait  ce  marché  p:)r 
son  ministère^  à  moins  que  je  ne  veuille  bien  le  ratifier}  L.  &,  $  %  ff.  Mandata 

7^.  Un  procureur  a  excédé  aussi  les  bornes  de  sa  procuration,  lorsqu'il  a 
Aùi  en  mou  nom  le  contrat  que  je  lui  avais  donné  pouvoir  de  faire,  mais  k  deiS 
conditions  plus  désavantageuses  qUe  celles  que  Je  lui  avais  prescrite^  par  ma 
procuration. 

Par  exemple ,  si  je  lut  avais  donné  procuration  pour  acheter  une  certaine 
terre  pour  le  prix  de  28^000  livres  i  et  qu'il  l'ait  achetée  en  mon  nom  pour 
28,200  livres,  je  ne  serai  point  censé  avoir  contracté  par  son  ministère,-  et  je 
ne  serai  point  obligé  par  le  contrat,  parce  qu'il  a  excédé  les  bornes  de  son  poiH 
vuir,  en  achetant  à  un  prix  plus  cher  que  celui  que  j'avais  prescrit* 

Méanmoins  s'il  offrait  de  me  mettre  au  même  état  auquel  je  serais  s'il  s'était 
renfermé  dans  les  bornes  de  la  procurations  par  exemple^  si,  dans  l'e^ce  ei^ 
dessus,  il  offrait  de  m'indemniser  de  200  livres,  je  serais  obligé  de  ratifier  {*); 
L.  3,  $  2;  et  L.  4,  ff.  Mandat. 

11  est  évident  qu'un  procureur  ne  jpeut  être  censé  avoir  excédé  les  bornes 
de  la  procuration,  lorsqu'il  a  contracte  à  des  conditions  plus  avantageuses  qu& 
celles  qui  lui  étaient  prescrites  ;  L.  5,  §  5,  ff.  dict.  tii, 

99.  Poiir  oue  je  sois  censé  avoir  contracté  par  le  ministère  de  mon  procu* 
reur,  et  que  le  contrat  qu'il  a  fait  en  mon  nom  m'oblige,  il  suffit  que  le  con- 
trat n'excède  pas  ce  qui  est  contenu  dans  le  pouvoir  qu'il  a  fait  apparoir  à 
celui  avec  lequel  il  a  contracté  ;  et  il  ne  servirait  de  rien  de  rapporter  un  autre 
pouvoir  contenant  des  instructions  secrètes  qu'il  n^aurail^as  suivies.  Ce  pou- 
voir secret  me  donne  bien  une  action  en  dommages  ei  intérêts  contre  mon 
procureur,  pour  n'avoir  pas  suivi  les  instructions  secrètes  que  je  lui  avais  doh* 
nées  j  mais  ît  ne  peut  me  dégager  envers  celui  avec  qui  il  a  contracté  en  mou 
nom,  conformément  au  pouvoir  apparent  qu'il  lui  a  représenté  |^  atttreriiedi  il 
n'y  aurait  aucune  sûreté  à  contracter  avec  des  absents  ('). 


(»)  F.  art.  1998,  C.  ci V. 

Arté  1998  !  «c  Le  mandant  est  tenu 
«  d'exécuter  les  engagements  contrac- 
V  tés  pàt  lé  mandataire,  conformément 
«  au  pdUl^oir  qui  lui  a  été  donné.— Il 
«  li'eSi  le»«  de  ce  qui  a  pu  être  fait 
«  an  delK  ^  qu'ÉUtant  qu'il  l'a  ratifié 
«  expressément  ou  tacitement,  «t 

(*)  C'était  Une  question  controver- 
sée entre  IcfS  jurisconsultes  romains, 
et  bien  que  la  décision  rapportée 
pit  Pothie^  atit  prévalu,  irl  est  certain 
qile  roiplftioâ  contraire  était  fondée 
sur  une  raison  très  plaijfsible.Ën  effet, 


le  mandant  va  Se  trouver  complète- 
ment à  la  discrétion  du  mandataire, 
celui-ci  aura  action  s'il  lé  veut,  contrd 
le  mandant,  et  sans  réciprocité.  Ce 
qui  n'est  pas  équitable  î  Nàtnqûe  ini- 
quuih  esi,  disaient  Ids  Sabiniens,  tion 
esse  inihicum  iUb  actiànéih,  si  ho  tilt 
iHé  ijerà,  si  velit,  mecùin  W«e.  L.  3, 
§/îrt.,  ff.  ilfanrfrtïi.     ^ 

(»)  V.  art.  1321,  C.  civ. 

Art.  1321  :  «  Les  contré-lettre^  nG 
ff  peuvent  avoir  leur  effel  qu'entre  les 
«  parties  contractantes  :  elles  A^ont 
«  point  d'effet  contre  lés  tiers.  » 
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HO.  Par  la  luéine  raison ,  quoique  la  procuration  finisse  par  la  révocation, 
néanmoine»  si  mon  procureur  contracte  en  mon  nom  avec  quelqu'un  depuis  la 
révocation,  mais  avant  qu'elle  ait  éié  connue  de  celui  avec  qui  il  contracte,  je 
serai  censé  avoir  contracté  par  son  ministère,  et  ce  contrat  m'obligera  (^). 

St.  Pareillement,  quoique  le  mandat  finisse  par  la  mort  de  celui  qui  le 
donne ,  et  qu'il  paraisse  répugner  que  je  puisse  être  censé  avoir  contracté 
par  le  ministère  de  celui  qui ,  depuis  ma  mort ,  a  contracté  en  mon  nom , 
néanmoins  s'il  a  contracté  en  mon  nom  depuis  ma  mort,  mais  avant  qu'elle  * 
pût  être  connue  dans  le  lieu  où  le  contrat  s'est  fait ,  ce  contrat  obligera  ma 
succession ,  comme  si  j'avais  effectivement  contracté  par  le  ministère  de  ce 
procureur  (*). 

On  peut,  pour  cette  décision  et  pour  la  précédente  ^  tirer  argument  de  ce 
qui  est  décidé  en  droit,  «  que  le  paiement  fait  h  un  procureur  est  valable,  quoi- 
que depuis  la  mort  du  mandant ,  ou  depuis  la  révocation  du  mandat ,  si  la 
mort  et  la  révocation  n'étaient  pas  connues  »  ^  L.  12 ,  $  2;  et  L.  32 ,  ff.  de 
Solut. 

Sie.  Nous  contractons  par  le  ministère  d'un  autre,  non-seulement  lorsque 
quelqu'un  nous  prête  purement  son  ministère  ,  en  contractant  en  notre  nom 
et  non  au  sien ,  comme  lorsque  nous  contractons  par  le  ministère  de  nos  tu- 
teurs, curateurs,  procureurs,  etc.,  qui  contractent  en  leur  qualité  de  tuteurs, 
curateurs,  procureurs,  etc.,  et  non  en  leur  propre  nom.  Nous  sommes  aussi 
censés  contracter  par  le  ministère  d'un  autre,  quoiqti'il  contracte  lui-même  en 
son  nom,  lorsqu'il  contracte  pour  des  affaires  auxquelles  nous  l'avons  pré- 
posé^ car,  en  le  préposant  à  ces  affaires,  nous  sommes  censés  avoir  adopté  et 
approuté  d'avance  tous  les  contrats  qu'il  ferait  pour  les  affaires  auxquelles 
nous  l'avons  préposé ,  comme  si  nous  avions  contracté  nous-mêmes  ;  et  nous 
sommes  censés  avoir  accédé  à  toutes  les  obligations  qui  en  résultent. 

C'est  sur  ce  principe  qu'est  fondée  l'action  exercitoria,  que  ceux  qui  ont  con- 
tracté avec  le  capitaine  d'un  navire,  pour  des  affaires  relatives  à  la  conduite 
de  ce  navire,  ont  contre  l'armateur  propriétaire  du  navire ,  qui  a  préposé  ce 
capitaine  ('). 

C'est  sur  le  même  principe  que  sont  (ondées  l'action  inslitoria,  que  ceux  qui 
ont  contracté  avec  le  préposé  à  un  commerce  ou  à  une  manufacture,  pour  des 
affaires  relatives  h  ce  commerce,  ont  contre  le  commettant;  et  l'action  uliUs 
inslitoria,  qui  a  lieu  pour  les  contrats  faits  avec  un  prépose  à  quelque  autre 
espèce  d'affaire  que  ce  soit. 


P)  F.  art.  2005,  C.  civ. 

Art.  2005  :  «  La  révocation  notifiée 
tt  au  seul  mandataire  ne  peut  être  op- 
«  posée  aux  tiers  qui  ont  traité  dans 
«  l'ignorance  de  celle  revocation,  sauf 
«  au  mandant  son  recours  contre  le 
«  mandataire.  » 

(»)  V.  art.  2008,  C.  civ. 

Art.  2008 .  «  Si  le  mandataire  ignore 
«c  la  mort  du  mandant ,  ou  l'une  des 
«  autres  causes  qui  font  cesser  le  man- 
«  dat ,  ce  qu'il  a  fait  dans  cette  igno- 
«  rance  est  valide.  » 

(»)  F.  art.  216,  C.  comm.  (rectifié 
parla  loi  du  14  juin  1841). 

Art.  216  :  «Tout  propriétaire  de 
«  navire  çst  çivileçient   responsable 


:  des  faits  du  capitaine  ,  et  tenu  des 
:  engagements  contractés  par  ce  dcr- 
:  nier,  pour  ce  qui  est  relatif  au  na- 
t  vire  et  à  l'expédition.  Il  peut ,  dans 
:  tous  les  cas,  s'affrancUir  des  obliga* 
lions  ci-dessus  par  l'abandon  du  na< 
î  vire  et  du  fret.— Toutefois,  la  facul- 
:  té  de  faire  abandon  n'est  point  ac- 
cordée h  celui  qui  est  en  même  temps 
:  capitaine  et  propriétaire  ou  copro- 
:  priétaire  du  navire.  Lorsque  le  ca- 
:  pitaine  ne  sera  que  copropriétaire , 
il  ne  sera  responsable  des  engage- 
ments contractés  par  lui ,  pour  ce 
qui  est  relatif  au  navire  et  à  l'expé- 
:  diiion  ,  que  dans  la  proportion  de 
son  intérêt.  >* 
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Nous  traiterons  de  ces  aclions  ihfrà,  part.  2,  chap.  6,  sect.  8. 

Observez  une  différence  entre  tous  ces  préposés ,  et  les  tuteurs,  curateurs, 
procureurs  ,  syndics ,  administrateurs ,  fabriciens ,  etc.  Lorsque  ces  préposés 
contractent,  ce  sont  eui-mémes  qui  contractent  et  qui  s'obligent  ;  leurs  com- 
mettants sont  seulement  censés  accéder  à  leurs  contrats,  et  aux  obligations  qui 
en  résultent  ;  au  lieu  que  les  autres  ne  sont  pas  censés  contracter  eux-mêmes, 
.  maïs  seulement  prêter  leur  ministère  pour  contracter,  h  ceux  qui  sont  sous  leur 
tutelle  ou  curatelle,  ou  dont  ils  ont  la  procuration,  ou  .aux  corps  dont  ils  sont 
les  syndics,  ou  aux  hôpitaux  et  fabriques  dont  ils  ont  Tadministraiion  :  c'est 
pourquoi  ce  ne  sont  pas  eux  qui  s'obligent,  mais  ceux  qui  contractent  par  leur 
ministère. 

98.  Nous  sommes  aussi  censés  contracter  parle  ministère  de  nos  associés, 
lorsqu'ils  contractent,  ou  sont  censés  contracter  pour  les  affaires  de  la  société  ; 
car,  en  contractant  société  avec  eux,  et  leur  permettant  la  gestion  des  affaires 
de  la  société,  nous  sommes  censés  avoir  adopté  et  approuvé  d'avance  tous  les 
contrats  qu'ils  feraient  pour  les  affaires  de  la  société,  comme  si  nous  eussions 
contracté  nous-mêmes  conjointement  avec  eux  ;  et  nous  avons  accédé  d'avance 
à  toutes  les  obligations  qui  en  résultent. 

Observez  qu'un  associé  est  censé  contracter  pour  leâ  affaires  de  la  société, 
toutes  les  fois  qu'il  ajoute  à  sa  signature  ces  mots,  et  compagnie,  quoique  par 
la  suite  le  contrat  n'ait  pas  tourné  au  profit  de  la  société. 

Par  exemple,  s'il  a  emprunté  une  somme  d'argent  de  quelqu'un,  h  qui  il  en 
adonné  un  billet ,  avec  ces  mots,  et  compagnie ,  à  la  fm  de  sa  signature  (')  ; 
quoiqu'il  ait  employé  cet  argent  à  ses  affaires  particulières,  ou  qu'il  Tait  perdu 
au  jeu,  il  ne  laisseras  d'être  censé  avoir  contracté  pour  les  affaires  de  la  so- 
ciété, et  d'obliger  en  conséquence  ses  associés,  comme  étant  censés  avoir  fait 
l'emprunt  conjointement  avec  lui,  et  contracté  par  son  ministère  ;  car  ces  as- 
sociés doivent  s'imputer  d'avoir  contracté  une  société  avec  un  associé  infidèle  : 
mais  ceux  qui  contractent  avec  lui  ne  doivent  pas  être  trompés,  et  souffrir  de 
son  infidélité. 

La  signature,  et  compagnie^  n'obligerait  pas  néanmoins  mes  associés,  s'il 
paraissait  par  la  nature  même  du  contrat^  qu'il  ne  concerne  pas  les  affaires  de 
.  la  société  ;  comme  si  j'avais  mis  cette  signature  à  la  fin  d'un  bail  d'nn  héritage 
qui  m'appartient,  et  que  je  n'ai  pas  mis  eu  société. 

Lorsque  l'associé  n'a  pas  signé,  et  compagnie,  il  est  censé  avoir  contracté 
pour  ses  affaires  particulières,  et  il  n'oblige  pas  ses  associés,  à  moins  que  le 
créancier  ne  justifie  d'ailleurs  que  l'associé  a  contracté  au  nom  de  la  société, 
et  que  le  contrat  concernait  effectivement  les  affaires  de  la  société. 

94.  Une  femme  commune  en  biens  avec  son  mari,  est  aussi  censée  con- 
tracter avec  lui  et  par  son  ministère  dans  tous  les  contrats  que  son  mari  fait 
durant  la  communauté,  et  accéder  à  toutes  les  obligniions  qui  en  résultent, 
pour  la  part  qu'elle  a  dans  la  communauté,  h  cette  condition  néanmoins  qu'elle 
ne  sera  tenue  que  jusqu'à  concurrence  de  ce  qu'elle  amendera  de  ladite  com- 
munauté (*). 


(*)  V.  an.  22,  C.  comm. 

Art.  22  :  «  Les  associés  en  nom  col- 
«  Icctif  indiqués  dans  l'acte  de  société, 
«  sont  solidaires  p<iur  tous  les  enga- 
«  gements  de  la  société,  encore  qu'un 
«  seul  des  associés  ait  signé ,  pourvu 
«  que  ce  soit  sous  la  raison  sociale.  » 

(«)  r.  art.  1483,  C.  civ.,  même  dé- 
cision. 


Art.  1483  :  c(  La  femme  n'est  tenue 
«  des  dettes  de  la  communauté,  soit  à 
«  Pétard  du  mari ,  soit  h  l'égard  des 
«  créanciers,  que  jusqu'à  concurrence 
<t  de  son  émolument ,  pourvu  qu'il  y 
M  ait  eu  bon  et  fidèle  inventaire,  et  en 
«  rendant  compte  tant  du  contenu  de 
«  cet  inventaire  que  de  ce  qui  lui  est 
«  échu  par  le  partage.  » 
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ART.  V|.  —  De  Veffet  des  contrats. 

||j5i.  tes  conirî^ts  produisent  des  obligations  ('). 

j^ous  renvoyons»  ^ur  ce  qui  concerne  l'effet  de  ees  obligations,  à  ce  que  nous 
en  dirpns  infrà,  chap,  2,  en  iraiiant  en  général  de  l'effet  des  obligaliùns: 
nous  observerons  çeulément  un  principe  qui  est  parltci|Iier  à  TefTet  des  eon- 
tr£)t3  et  de  toutfss  les  conventions. 

Ce  principe  est«  qp'ooe  conveniiou  n'a  d'elîet  qu'à  l'égard  des  choses  qui  ont 
fait  l'objet  de  la  conveniion,  et  seulement  entre  les  parties  contractantes.  » 
AfiiniQdvertendum  est  ne  convenlio  in  aliâ  r£  faela  aul  cum  aliàpersonày  in 
aliâ  re,  aliâve  personâ  noceat  (>)  ;  L.  27,  §  4,  ff.  de  Paclis. 

9Q,  La  raison  de  la  ppemière  partie  de  ce  principe  est  évidente.  La  con- 
vention éiant  forqnée  par  la  volonté  des  parties  contractantes,  elle  ne  peut 
avoir  d'elfet  que  sur  ce  que  les  parties  contractantes  ont  voulu,  et  ont  eu 
en  vue. 

On  peut  apporter  pour  exemple  de  cette  première  ps^rtic  de  ee  principe,  les 
stipulations  de  propres.  Lorsqu'en  apportant  par  mon  contrat  de  mariage  une 
certaine  somme  à  la  communauté,  j*ai  stipulé  «  que  le  surplus  de  mes  biens  me 
demeurerait  propre  »,  cette  conveniion  n'aura  pas  l'effet  d'exclure  de  la  eoni- 
munaq^  le  mobilier  des  successions  qui  m'écherront  pendant  le  mariage; 
parce  qu'elle  n'a  eu  pour  objet  que  d'exclure  de  la  communauté  le  surplus 
desbieps  que  j'avais  lors  de  mon  mariage  (').  Voyez  d'autres  exemples,  in 
L.  27,  ^  7j  L.  47,  $  1  î  L.  5Ç,  ff.  de  Paclis  et  passim. 

9*9.  La  raison  de  la  deuxième  partie  du  principe  n'est  pas  moins  évidente: 
l'obligation  qui  naît  des  conventions,  et  le  droit  qui  en  résulte,  étant  formés 
par  le  consentement  et  le  concours  des  volontés  des  parties,  elle  ne  peut  obli- 
ger un  tiers,  ni  donner  le  droit  à  un  tiers  dont  la  volonté  n'a  pas  concouru  à 
former  la  convention. 

La  loi  25,  Cod.  ^  Paetis,  nous  fournit  «n  exemple  de  cette  seconde  partie 
de  notre  principe.  Je  suis  convenu  avec  mon  cohéritier  qu'il  se  chargerait 
seul  d'une  eertaine  dette  de  la  succession.  €ette  convention  n'empécbera  pas 
le  créancier  de  celle  dette  de  l'exiger  de  moi,  à  raison  de  la  part  pour  laquelle 
je  suis  héritier;  car  cctie  convention  ne  peut  avoir  aucun  effet  vis-à-vis  de  ce 
créancier  qui  n'y  était  pas  partie  :  Debitorum  pacUonibus^  credUorum  pet}' 
tio  nec  iùllij  necminui  potesl;  edd.L, 

On  peut  apporter  une  infinité  d'aulres  exemples.  Ce  n'est  pas  une  chos«  con- 
traire à  ce  principe,  qu'un  associé,  en  contractant,  oblige  ses  associés,  un 
préposé  son  commettant,  un  mari  sa  femme  ;  car,  comme  nous  l'avons  vu  à 
l'article  précédent,  ces  personnes  sppt  censées  avoir  été  elles-m^mes  parties 
contracl^olei^  par  le  ministère  de  l^ur  associé,  de  leur  préposé,  de  leur  mari. 


(*)  F.  art.  It34, 1^^  alinéa,  C.  civ. 

Art.  1134  :  «  Les  conventions  léga- 
«  lement  formées  tiennent  lieu  de  loi 
«  à  ceux  qui  les  ont  faites.  —  Elles  ne 
«  peuvent  être  révoquées  que  de  leur 
«  consentement  mutuel ,  ou  pour  les 
«  causes  que  la  loi  autorise.  -^  Elles 
«  doivent  être  exécutées  de  bonne  foi .  » 

(*)  F.  art.  1163  et  1165,  C.  civ.,  qui 
reproduisent  ces  principes. 

Art.  lli>3  :  «  Quelque  généraux  que 
«  soient  les  termes  dans  lesquels  une 
41  convention  est  conçpe,  elle  ne  com- 
ff  prend  que  les  choses  î^ur  lesquelles 


ff  il  parait  que  les  parties  se  sont  pro- 
«  posé  de  contracter,  » 

Art.  1165  :  «  Les  conventions  n'ont 
t  d'effet  qu'entre  les  parties  conlrac- 
«  tantes  ;  elles  ne  nuisent  point  au 
«  tiers  ,  et  elles  ne  lui  profitent  que 
«  dans  le  cas  prévu  par  Fart.  1121. 
«  (F.  p.  5,  note  1).  » 

(*)  11  nous  paraît  cependant  que  ce 
ne  serait  pas  forcer  le  sens  des  ex- 
pressions, que  d'entendre  cette  clause 
comme  excluant  de  la  communauté  le 
mobilier  des  successions  qui  écherront 
pondant  le  mariage. 


CHAP.  l'V    SECT,  /•.    ART.  V(.    DE  I.*KFFET    DES    CONTRATî»,    4? 

S9.  11  {semblerait  (|i^'pi)  ppurpU  opppsar  aviec  pim  dP  fQpdc^pont  fspntre 
jnQtre  pripcipc^  ce  qui  6*oi)serye  h  regard  de$  contrats  d  atermoijefpent. 

(iprsqp'un  débiteur  qui  se  ()it  hors  d'état  de  faire  hponeuj?  à  sps  dettes,  a 
fait  une  convention  avec  les  trois  quarts  de  ses  créat^cjprs  (ce  ^ui  s'estime  non 
pro  num^rq  personaruniySedpro  cumulo  iebiii)  cette  convention,  qui  contient 
fies  terrpps  et  des  reipises  accordés  au  débi^eur^  peu(  être  opposée  aux  autres 
créanciers,  quoiqu'ils  n'aient  pas  été  pariics  au  contrat  ;  et  le  débiteur  peut, 
en  les  assignant,  faire  déclarer  commune  avec  eux  la  convention  ;  sauf  qu'elle 
ne  poiirra  préJMdicjeir  à  leurs  hypolhèqi^^  ej  pnvilé^e$,  s'ils  eg  oni  {%  Voyet 

j*  9, 


7,  S19jL.8,L.9,10,ff. 


rofdonnance  cle  1673,  tit.  11,  ârl.  6, 
^ç  Pact. 

Ceci  n'est  pourtant  pas  proprement  une  exceptior^  k  notre  principe  :  car  C(\ 
n'est  pas  laconvenlion  faUe  avec  les  trois  quarts  des  créanciers  qui  obi jgeptfr 
$e,  par  elle-même  et  par  sa  propre  vertu,  les  autres  créanciers  qui  n'ont  point 
été  parties,  à  faire  les  remises  qui  y  sont  portées  :  cette  cpnvppiiqn  pe  sert 
qu'à  faire  connaître  au  juge  qu'il  est  de  l'intérêt  copimun  des  créanciers  que 
(içliù  convention  soit  exécutée  par  toMS  Ces  créanciers  ;  la  présomption  étant 
que  ce  grand  nombre  de  créanciers  ne  s'est  réuni  à  accorder  ces  remises  que 
parce  qu'il  était  de  l'intérêt  commun  des  créanciers  de  les  accorder,  pour 
avoir  le  paiement  du  restant.  Et  comme  il  n'est  pas  juste  que  la  rigueur  de 
quelques  créanciers  nuise  à  l'intérêt  commun  des  créanciers,  le  juge  les  con- 
damne à  accéder  à  la  convention,  et  h  accorder  au  débiteur  les  remises  et  les 
termes  qui  y  sont  portés.  Mais  ce  n'est  pas  la  convention,  à  laqqelle  ils  n'ont 
pas  été  parties,  qui  les  oblige  à  accorder  ces  remises  et  ces  termes  ;  c'est  l'é- 
quité seule  qui  forme  en  eux  cette  obligation,  et  qui  les  oblige  à  accéder  à  cette 
convention,  étant  contre  l'équité  que,  par  une  rigueur  contraire  h  leurs  pro- 
pres intérêts,  ils  empêchent  l'avantage  coqimun  des  créanciers. 

H9.  Notre  principe,  «  que  les  conventions  n'ont  d'effet  qu'entrp  les  parties 
iïpptractanfes  y,  souffre  une  espèce  d'exception  à  l'égard  des  coutipo$  •'  car  les 
conventions  qui  interviennent  entre  les  créanciers  elle  débt^eur  principal, 
prpQtent  dux  cautions,  quoiqu'elles  n'y  aient  pas  été  parties;  elle^  lepp  font 
acquérir  contre  le  créancier  les  mêmes  droits  quelles  mnt  aaquérir  4U  débi- 
teur principal  (*).  Nous  en  verrons  la  raison  tn/rà,  part.  9,  chap*  $• 


{')  F.  art.  507,  508  et  516 ,  C.  de 
eomm. 

Art.  507  :  «  Il  ne  pourra  être  con- 
«  senti  de  traité  entre  les  créanciers 
«  délibérants  et  le  débiteur  failli,  qu'a- 
«  près  l'accomplissement  des  forniali- 
«  tés  ci-dessus  prescrites.  —  Ce  traité 
«ne  s'éiablira  que  |)ar  le  concours 
«  d'un  nombre  de  créanciers  formant 
«  la  majorité,  et  représentant,  en  o|i- 
41  tre,  les  trois  quarts  de  la  totalité  des 
«créances  véripées  et  affirmées,  ou 
«  adtpises  par  provision  ,  conformé- 
«  ment  à  la  sect.  5  du  ph.  5  :  le  tout  à 
n  peine  de  nullité.  » 

Art.  508  :  «  Les  criéanciers  hypolbé- 
«  caires  inscrits  ou  dispensés  d'in- 
«  scripiîou ,  et  les  créanciers  privilé- 
«  glés  ou  naptis  d'un  ^age  ,  n'auront 
«  pas  voix  dans  les  opérations  reiaii- 
«  ves  au  concordat  nour  lesdjles  créan- 


«  ces,  et  elles  n'y  seront  comblées  que 
«  s'ils  renoncent  à  leurs  hypothèques, 
«  gages  ou  privilèges.  —  Le  vote  au 
a  concordat  empprtera  de  plein  droit 
«  cette  renonciation.  » 

Art.  516  :  n  L'homologation  du  cou- 
«  cordât  le  rendra  obligatoire  pour 
it  tous  les  créanciers  portés  on  non 
«  portés  au  bilan,  vérifiés  ou  non  vc- 
«  rifiés,  et  mêmp  pour  les  créanciers 
«  domiciliés  hors  du  territoire  conti- 
«  nentaJ  de  la  France,  aipsi  qqe  pour 
«  ceux  qui,  en  vertu  des  art.  499  et 
«  500 ,  auraient  ct^  admis  par  provi- 
«  sipp  k  délibérer,  qnelle  que  soit  la 
«  somme  que  le  jugement  deOqiMf  leur 
«  attribuerait  ulicrjeueemen(.  » 

(»)  V.  art.  203(i,  Ç,  cii^. 

Art.  2036  :  «  La  capiiop-pput  appo- 
rt ser  au  créancier  toutes  Ips  pxoep- 
«  lions  qui  appfirMpRnent  au  ^^Uïxr 
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liO.  Noire  principe  souffre  encore  une  antre  espèce  d'exception  h  l*é»ard 
des  substitutions  portées  par  un  acte  de  donation  entre-vifs  ;  car,  lors  de  l'évé- 
nement qui  y  donne  ouverture,  les  personnes  appelées  h  ces  substitutions, 
quoiqu'elles  n'aient  pas  été  parties  dans  l'acte  qui  les  renferme,  acquièrent  le 
firoit  de  demander  au  donataire  qui  en  est  grevé,  ou  k  sa  succession,  les 
choses  qui  y  sont  comprises  (*).  Foy«  ce  que  nous  avons  dit  iuprà,  en  l'article 
précédent,  $  3. 

ABT.  VU.  —  Rèfflet  ponr  l'InterprétatioB  des  eonventioM. 

91.  Première  règle,  —  On  doit,  dans  les  conventions,  rechcrcbcr  quelle  a 
été  la  commune  intention  des  parties  contractantes,  plus  que  le  sens  gramma- 
tical des  termes  (*). 

In  conventionibus  eontrahenlinm  volunlalem  polius  quàm  verba  speetari 
placuii;  L.  219,  ff.  de  Vcrbor  signif. 

Voyez  un  exemple  de  celte  règle. dans  la  loi  citée. 

En  voici  une  autre.  Vous  teniez  h  loyer  de  moi  un  petit  appartement  dans 
une  maison  dont  j'occupais  le  reste;  je  vous  ai  fait  un  nouveau  bail  en  ces 
termes  :  J'ai  donné  à  loyer  à  un  tel  ma  maison  pour  tant  d'années^  pour  le 
prix  porté  au  précédent  bail,  Serez-vous  fondé  h  prétendre  que  je  vous  ai  loué 
toute  ma  maison  ?  Non  ;  car  quoique  ces  termes,  ma  maison,  dans  leur  sens 
grammatical,  signifient  la  maison  entière,  et  non  un  simple  appartement,  néan- 
moins il  est  visible  que  notre  intention  n'a  été  que  de  renouveler  le  bail  de  l'ap- 
partement que  vous  teniez  de  moi  ;  et  cette  intention,  dont  on  ne  peut  douter, 
doit  prévaloir  aux  termes  du  bail. 

©«.  Seconde  règle.  —  Lorsqu'une  clause  est  susceptible  de  deux  sens,  on 
doit  plutôt  l'entendre  dans  celui  dans  lequel  elle  peut  avoir  quelque  elTet,  que 
dans  celui  dans  lequel  elle  n'en  pourrait  avoir  aucun  ('). 

Quoties  in  itipulalionibus  ambigua  oratio  est,  commodissimum  est  id  acct- 
pi  quo  res  dequà  agitur  in  tuto  sit;  L.  80,  de  Verb,  oblig. 

Par  exemple^  s'il  est  dit  à  la  fm  d'un  acte  de  partage  :  Il  a  été  convenu  en^ 
tre  Pierre  et  Paul,  que  Paul  pourrait  passer  sur  ses  héritatjes  :  quoique  ces 
termes,  ses  héritages,  dans  le  sens  grammatical  puissent  s'entendre  aussi  bien 
de  ceux  de  Paul  que  de  ceux  de  Pierre,  néanmoins  il  n'est  pas  douteux  qu'ils 
doivent  s'entendre  de  ceux  de  Pierre:  autrement  la  clause  n'aurait  aucun  ef- 
fet, Paul  n'ayant  pas  eu  besoin  de  stipuler  qu'il  pourrait  passer  sur  ses  propres 
héritages. 

93.  Troisième  règle,  —  Lorsque  dans  un  contrat  des  termes  sont  suscep- 
tibles de  deux  sens,  on  doit  les  entendre  dans  le  sens  qui  convient  le  plus  à 
la  nature  du  contrat  {*), 

Par  exemple,  sll  était  dit  par  un  acte,  «  que  je  vous  ai  loué  pour  neuf  ans 
un  certain  héritage  pour  la  somme  de  SOOliv.»,  ces  ternies  la  somme de^OO  liv. 


«  principal,  et  qui  sont  inhérentes  à  la 
«  dette. — Mais  elle  ne  peut  opposer  les 
«  exceptions  qui  sont  purement  per- 
«  sonnelles  au  débiteur.  » 

(')  Les  appelés  sont  réputés  dona- 
taires du  disposant  primitif;  la  pro- 
priété du  grevé  étant  résolue. 

0)  F.  art.  1156,  C.civ. 

Article  1156  :  «  On  doit,  dans  les 
•f  conventions ,  rechercher  qqclle  a 
«t  été  la  commune  intention  dos  parties 
«  contractantes  ,  plutôt  que  de  s'ar- 


«  rêter  au  sens  littéral  des  termes.  » 
(')  F.  art. 11 57:  «  Lorsqu'une  clause 
«  est  susceptible  de  deux  sens,  on  doit 
«  plutôt  l'entendre  dans  celui  avec  le- 
((  quel  elle  peut  avoir  quelque  effet , 
c(  que  dans  le  sens  avec  lequel  elle 
<c  n'en  pourrait  produire  aucun.  » 
{*)  F.art.ll58,  C.civ. 
Art.  1158:  «  Les  termes  susceptibles 
«  de  deux  sens  doivent  être  pris  dans 
*t  le  sens  qui  convient  le  plus  à  lama- 
,  «  tière  du  contrat*  » 
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ne  s'entendent  pas  d'une  somme  de  300  liv.  une  fois  payée,  mais  d'une  somme 
annuelle  de  300  liv.  pour  chacune  des  neuf  années  que  durera  le  bail  ;  étant 
de  la  nature  du  contrat  de  louage  que  le  prix  consiste  dans  une  ferme  an- 
nuelle. 

Il  en  serait  autrement  s'il  était  évident  que  la  somme  de  300  liv.  est  la  va- 
leur de  neuf  années  de  ferme;  putd,  parce  que,  par  les  baux  précédents,  Thé- 
ritage  n'avait  été  affermé  que  pour  le  prix  .de  trente  ou  quarante  livres  de 
ferme  annuelle. 

Voici  un  autre  exemple  de  la  règle. 

Par  un  bail  à  ferme,  il  est  dit  «  que  je  vous  ai  loué  un  certain  héritage,  à  In 
charge  de  300  livres  de  rente  annuelle,  et  des  réparations  :  »  ces  termes,  et 
des  réparations^  doivent  s'entendre  des  locatives,  les  fermiers  et  locataires 
n'étant  tenus  que  de  celles-là,  suivant  la  nature  du  contrat. 

•4.  Quatrième  règle.  —  Ce  qui  peut  paraître  ambigu  dans  un  contrat,  s'in- 
terprète par  ce  qui  est  d'usage  dans  le  pays  0)  :  Semper  in  stipulalionious  et 
in  eœteris  conlractibus  id  sequimur  quod  aetum  est;  aut  si  non  appareat  quod 
aetum  est^  ent  consequens  ut  id  sequamur  quod  in  regione  in  quâ  actum  est 
Ifrequentatur ;  L.  34,  ff.  de  Regultsjuris, 

suivant  cette  règle,  si  j'ai  fait  marché  avec  un  vigneron  à  une  certaine 
somme  par  an  pour  cultiver  ma  vigne,  sans  m'expliquer  sur  le  nombre  de 
labours  qu'il  donnerait,  nous  sommes  censés  être  convenus  qu'il  donnerait  le 
nombre  de  labours  qu'on  a  coutume  de  donner  dans  le  pays* 

95.  Cinquième  règle.  —  L'usage  est  d'une  si  grande  autorité  pour  Tinter- 
prétation  des  conventions,  qu'on  sous-entend  dans  un  contrat  les  clauses  qui 
y  sont  d'usage,  quoiqu'elles  ne  soient  pas  exprimées  (*):/ncon(rac(t6uf  tacili 
veniunt  ea  quœ  sunl  moris  et  consuetudinis. 

Par  exemple,  dans  le  contrat  de  louage  d'une  maison,  quoiqu'on  n'ait  pas 
exprimé  que  le  loyer  serait  payable  oar  demi-termes,  à  la  Saint-Jean  et  2i 
Noél,  et  que  le  locataire  serait  oblige  à  faire  les  réparations  locatives,  ces 
clauses  y  sont  sous-entendues. 

Pareillement,  dans  un  contrat  de  vente,  quoique  la  clause  «  que  le  vendeur 
sera  tenu  de  défendre  et  de  garantir  l'acheteur  des  évictions»  n'y  soit  pas  ex- 
primée, elle  y  est  sous-entendue. 

OU.  Sixième  règle.  ^  On  doit  interpréter  une  clause  par  les  autres  clauses 
contenues  dans  l'acte,  soit  qu'elles  précèdent,  ou  qu'elles  suivent  (-}. 

La  loi  126,  ff.  de  Verb.  sign.  fournit  un  exemple  de  cette  règle. 

Dans  l'espèce  de  cette  loi^  il  était  dit  dans  un  contrat  de  vente,  par  une 
première  clause,  ««que  l'héritage  était  vendu  «(t  optimiu  niaa;imu#,  c'est-à-dire, 
franc  de  toutes  charges  réelles  :  »  par  une  seconde  clause ,  il  était  dit  «c  que  le 
vendeur  n'entendait  être  garant  que  de  ses  faits.  »  Cette  seconde  clause  sert  à 
l'interprétation  de  la  première,  et  en  restreint  la  généralité  des  termes' à  ce 
sens,  «  que  le  vendeur,  par  celte  première  clause,  n'a  entendu  promettre  et 
assurer  autre  chose,  sinon  qu'il  n'avait  imposé  aucunes  charges  sur  cet  héri- 
tage, et  qu'il  était  franc  de  toutes  celles  qu'il  eût  pu  j  imposer,  »  mais  non  pas 
assurer  «  qu'il  fût  franc  de  celles  qui  avaient  été  imposées  par  ses  auteurs, 
dont  il  n'avait  pas  de  connaissance.  » 


(»)  F.  art.  1159,  C.civ. 

Art.  1159  :  «  Ce  qui  est  ambigu  , 
«  s'interprète  par  ce  qui  est  d'usage 
«  dans  le  pays  où  le  contrat  est  passé.» 


ar.  art.  1160, C.civ. 


1160  :  ff  On  doit  suppléer  dans 
«  le  contrat  les  clauses  qui  y  sont  d'u* 


«  sage,  quoiqu'elles  n'y  soient  pas  ex- 
«  primées.  » 

(»)  F. art.  1161,  C.civ. 

Art.  1161  :  «  Toutes  les  clauses  de^ 
tt  conventions  s'interprètent  les  unes 
«  par  les  autres,  en  donnant  k  chacune 
«  le  sens  qui  résulte  de  l'acte  entier.» 
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i»t.  Septième  règle.  —  Dans  le  doute,  une  clause  doit  s'interpréter  conife 
celui  qui  a  stipulé  quelque  chose,  et  à  la  décharge  de  celui  qui  a  contracté 
Tobligation  (0- 

In  stipulalionibus  cumquœritur  quid  actum  sU,  verba  contra  stipulalorem 
inlerpretanda  sunt  ;  t.  38,  §  18,  ff.de  Verb.  oblig. 

JFerè  secundum  ffromissorem  interpretamur;  L,  99,  (T.  éod.  iiU 

Le  créancier  doit  s'imputer  de  ne  s'être  pas  mieux  expliqué. 

Par  exemple,  si  par  un  bail  à  ferme  il  était  «  dit  que  le  fermier  livrerait  au 
bailleur»  en  certain  temps,  une  certaine  quantité  de  blé  de  ferme  annuelle,» 
sans  qu'il  lût  dit  où  la  tradition  devrait  s'en  faire,  la  clause  doit  s'entendre  en 
ce  sens,  «qu'elle  devra  se  faire  en  la  maison  du  fermier,  ii  ceux  j|ui  y  vien- 
dront chercher  le  blé  de  la  part  du  bailleur;  »  ce  sens  étant  celui  qui  est  le 
plus  à  la  décharge  du  fermier  qui  a  contracté  l'obligation. 

Lorsque  le  bailleur  veut  que  le  blé  lui  soit  rendu  dans  son  grenier,  il  doit 
s'en  expliquer  par  le  bail. 

99.  Huitième  règle. —Quelque  généraux  que  soient  les  termes  dans  lesquels 
une  convention  est  conçue,  elle  ne  comprend  que  les  choses  sur  lesquelles  il 
paraît  que  les  parties  contractantes  se  sont  proposé  de  contracter,  et  non  pas 
celles  auxquelles  elles  n'ont  pas  pensé  (*)  :  Iniquum  est  perimipacto^idde 
qu0  cogitatum  non  est  ;  L.  9,  $  fin.,  (t.  de  Trans. 

Suivant  cette  règles  h  nous  avons  tranâgé  ensemble  sur  toutes  nos  préten- 
tions respectives,  et  que  nous  en  ayons  composé  à  une  somme  que  vous  vous 
êtes  obligé  de  me  oayer,  au  moyeu  de  quoi  nous  nous  sommes  tenus  quittes 
de  part  et  d'autre  de  toutes  choses  ;  celte  transaction  ne  préjudicie  pas  aux 
droits  que  j'avais  contre  vous,  dont  je  n'avais  pu  avoir  connaissance  lors  de 
la  transaction.  His  lanlùm  transactio  obesl  de  quibus  actum  probatur  :  non 
porrigilur  ad  ea  quorum  actiones  competere  posteà  compertum  est  ;  edd.  L. 
9,  S  fin. 

Par  exemple,  si  un  légataire  a  composé  avec  l'héritier  à  une  somme  pour  ses 
droits  résultant  du  testament  du  défunt, .  il  ne  sera  pjas  exclu  de  la  demande 
d'un  autre  legs  à  lui  fait  par  un  codicille  qui  n'a  paru  que  depuis  la  transaction^ 
L.  3,  S  1  ;  L.  12,  ff.  de  TransacL 

99.  Neuvième  règle.  —  Lorsque  l'objet  de  la  convention  est  une  univer- 
salité de  choses,  elle  comprend  toutes  les  choses  particulières  qui  composent 
cette  universalité,  même  celles  dont  les  parties  n'avaient  pas  de  connaissance. 

On  peut  apporter  pour  exemple  de  celte  règle»  la  convention  par  laquelle 
je  compose  avec  vous  à  une  certaine  somme,  pour  vous  abandonner  ma  part 
dans  une  hérédité  :  cette  convention  comprend  toutes  les  choses  qui  en  lont 
partie,  soit  qu'elles  aient  été  ou  non  à  notre  connaissance ,  notre  intention 
ayant  été  de  traiter  de  tout  ce  qui  la  composait.  C'est  pourquoi  il  est  décidé 
que  je  ne  puis  être  admis  h  revenir  contre  la  convention,  sous  le  prétexte 
qu'il  s'est  trouvé,  depuis  la  convention,  beàucoupde  choses  dépendant  de  la 
succession,  qui  n'étaient  pas  à  ma  connaissance  :  Sub  prateittu  ^ecierumpost 
repertarumy  generali  transactione  finita  resctndi  prohibent  jura  f  L.  29,  Cod. 
de  Transact. 


0)  F.  art.  1162,  (G.  civ. 

Art.  1162  :  «  Dans  le  doute,  lacon- 
•  vention  s'interprète  contre  celui  qui 
r.  a  stipulé,  et  en  faveur  de  celui  qui  a 
«  contracté  l'obligation.  M 

Sur  cette  règle ,  il  faut  remarquer 
qu'elle  n'est  que  subsidiaire,  c'est-à-  j 
dire  qu'elle  ne  doit  être  appliquée  que  | 


dans  le  cas  où  manquent  les  autres 
moyens  d'interprétation  j  c'est  pour 
cela  que  l'article  dit,  dans  le  doute, 
c'est-à-dire  lorsque  l'obscurité  ne  peut 
être  éclaircie  ou  l'ambi{;u!té  résolue  par 
aucun  autre  mdven  d'interprétation. 

(«)  F.  art.  1163 ,  C.  civ.  F.  cl-dè«* 
sus,  p.  46,  note  2, 
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Pourvu  néanmoins  que  ces  choses  ne  m'aient  pas  été  cachées  par  mon  co- 
béi  hier,  avec  qui  j'ai  traité  de  mû  part  en  la  succession,  et  qui  avait  ces  choses 
par  devers  lui  ;  car,  en  ce  cas,  c'est  un  dol  de  sa  pari,  qui  donne  lieu  à  revenir 
contre  la  contravention  :  c'est  pourquoi  il  est  dit  en  la  même  loi  :  Ërror  circà 
proprietatem  téi  apud  àlium  extra  pérsotias  transigenlium,  tempore  trans- 
aclionU  constUutœy  nihil  potesl  nocere. 

Noire  rèçle  élant  fondée  sur  la  présomption  que  les  parties  qui  traitent  d'une 
universalité  de  choses,  ont  intention  de  traiter  de  toutes  ieschosesqui  la  com- 
posent, soit  qu'elles  en  aient  connaissance  om  non,  elle  souffre  exception 
lorsqu'il  paraît  au  contraire  que  les -parties  n'ont  entendu  traiter  que  des 
choses  contenues  sous  celte  universalité,  qui  étaient  à  leur  connaissance; 
comme  lorsqu'elles  ont  traité  relativement  a  un  inventaire.  Pulà,  si  par  un 
acte  erttre  mon  cohéritier  et  moi,  il  est  dit  «que  je  lui  cédé  pour  une  certaine 
^rome,  ma  part  dans  tout  le  mobilier  de  la  succession  compris  dans  Vinven- 
taire,  ou  suivant  l'inventaire,  »  il  est  clair,  en  ce  cas,  que  notre  intention  n'a 
été  de  traiter  que  de  ce  qui  est  compris  dans  l'inventaire,  et  non  de  ce  qui  a 
été  omis,  et  n'était  pas  encore  à  notre  connaissance. 

106.  Dixième  fèyle.  —  Lorsque  dans  un  contrat  on  a  exprimé  un  cas, 
pour  le  doute  qu'il  aurait  pu  y  avoir,  si  l'engagement  qui  résulte  du  contrat 
is'étcndait  ^  ce  cas,  on  n*est  pas  censé  par  là  avoir  voulu  restreindre  l'étendue 
que  cet  engagemeht  a  de  droit,  à  tous  ceux  qui  ue  sont  pas  exprimés  0). 

Quœ  duhitatiortîs  lollendœ  causa,  cQntractibus  inseruniurjjus  commune 
itên  IcBdiint;  L.  81,  ff.  de  Regulisjur^;  L.  56,  Mand» 

Voyez  un  exemple  de  celte  règle  en  la  susdite  loi  56,  d'oà  elle  est  tirée. 

Eh'voici  une  autre.  Si  pai*  un  contrat  de  mariage  il  est  dit:  a  Les  futurs  éponx 
seront  en  communauté  de  biens,  dans  laquelle  communauté  entrera  le  mobilier 
des  successions  qui  leur  écherront;  »  celle  clause  n'empêche  pas  que  toutes  les 
autres  choses  qui  de  droit  commun  entrent  dans  la  communauté  conjugale, 
n'y  entrent  ;  parce  qu'elle  n'est  ajoutée  que  pour  lever  le  doute  que  les  parties 
pou  instruites  ont  cru  qu'il  pourrait  y  avoir,  si  le  mobilier  des  successions  y 
tîcvail  entrer. 

.  mt.  Onsiême  règle.  ^  Dans  les  contrats,  ée  même  que  dans  les  testa- 
iperiis,  une  clause  conçue  au  pUriel  se  dtstribue  ^nvent  en  plusieurs  clauses 
singulières. 

Par  exemple,  si  par  le  contrat  de  donation  que  j'ai  fait  à  Pierre  et  à  Paul, 
hics  domestiques,  d'un  certain  héritage,  il  est  dit,  à  la  charge  qu'après  leur 
mort  sans  enfants,  ils  le  restitueront  e^u  donateur  ou  à  sa  famille,  celte  clause 
conçue  an  pluriel,  se  distribue  en  ces  deux  clauses  singulières,  à  la  charge  que 
Pierre^  après  sa  mort  sans  enfants,  restituera  l  héritage  pour  la  part  qu'il  a 
eue  au  donateur,  etc.,  et  pareillement^  à  la  charge  que  Pauly  après  sa  mort 
sans  enfants,  restituera,  etc.  Ârg,  L,  78,  %  7,  ff,.ad  SC.  Trebel, 

Û9%,  Douzième  règle,  —  Ce  qui  est  à  la  fin  d'une  phrase  se  rapporte  or- 
dinatremeiit  à  toute  la  phrase,  et  non  pas  seulement  à  ce  qui  précède  immé- 
diatement; pourvu  néanmoius  ^«e  cette  fin  dis  phrase  convienne  en  genre  et 
en  nombre  a  toute  la  phrase. 

Par  exemple,  si,  dans  le  contrât  de  viérite  d'une  métairie,  il  est  dît  «  qu'elleest 
veitdoe  avec  tout  ce  qui  fe'y  trouvé  de  blé,  menus  grains,  fruits  et  vins  qui  y 
ont  été  récoltés  cette  année;  *»  ces  termes,  quiy  ont  été  récoltés  cette  année,  so 
rapportent  à  toute  la  phrase,  etnonpasseulemeniauxvins;  et  en  conséquence- 


C)  F.  art.  liai,  C.  cîv.  Même  déci 
slon. 

Art,  li6i  :  «  Lorèqiie  dans  un  con 
«  trai  on  a  exprimé  un  cas  pour  l'ex-  J^  droit  aux  cas  non  exprimés.  » 


a  pUcation  de  l'obligation,  on  n'est  pas 
(c  censé  avoir  voulu  par  là  restreindre 
«  l'étendue  que  l'engagement  reçoit  de 
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les  blés  vieux  ne  sont  pas  moins  exceptés  de  la  vente  que  les  vins  vieux.  Il  en 
serait  autrement  s'il  était  dit,  et  le  vin  qui  y  a  été  recueilli  cette  année  ;  ces 
termes,  qui  y  a  été  recueilli  cette  année,  qui  sont  au  singulier,  ne  se  rappor- 
tent qu'au  vin,  et  non  pas  au  reste  de  la  phrase,  n'étant  pas  concordants  en 
nombre.  Voyez  in  Pand.  Justin.,  tit.  de  Leg.,  n<^*  189  et  190. 

4BT.  VXXX  —  Da  serment  qoe  les  partie*  eontraetantet  i^onteat  4«el« 
qaefoit  à  lenrs  eoBventloat. 

103.  Les  parties  contractantes  eroi^oient  quelquefois  le  serment  pour  as- 
surer davantage  l'accomplissement  fuiurdes  engagements  qu'elles  contractent. 

Le  serment  dont  il  est  ici  question,  est  un  acte  religieux  par  lequel  une 
personne  déclare  qu'elle  se  soumet  à  la  vengeance  de  Dieu,  ou  qu'elle  renonce 
Si  sa  miséricorde^  si  elle  n'accomplit  pas  ce  qu'elle  a  promis  ;  c'est  ce  qui  ré- 
sulte de  cette  formule  ('}  :  Ainsi  Dieu  me  soit  en  garde  ou  en  aide;  Je  veux 
que  Dieu  me  punisse ,  si  je  manque  à  ma  parole,  elc. 

104.  Les  prétentions  des  gens  d'église  avaient  autrefois  rendu  bien  com- 
mun l'usage  du  serment  dans  tous  les  contrats  :  ils  prétendaient  que  la  con- 
naissance de  toutes  les  contestations  sur  l'exécution  des  contrats  qui  étaient 
confirmés  par  serment,  appartenait  au  juee  d'église  ;  parce  que  le  serment 
étant  un  acte  de  religion,  et  le  refus  d'exécuter  une  obligation  confirmée  par 
serment,  étant  un  violement  de  la  relision  du  serment,  la  religion  paraissait 
intéressée  dans  les  contestations  sur  rexécution  de  ces  engagements,  ce  qui 
devait  les  rendre  de  la  compétence  du  juge  d'église. 

C'est  pourquoi  les  notaires^  qui  étaient  gens  d'église,  ne  manquaient  pas 
d'insérer  dans  les  contrats  qu'ils  passaient,  que  les  parties  avaient  fait  serment 
de  ne  contrevenir  h  aucune  clause  du  contrat,  et  de  les  exécuter  fidèlement, 
afin  d'assurer  aux  juges  d'église  la  connaissance  de  l'exécution  du  contrat  :  ce 
style  se  voit  encore  dans  plusieurs  anciens  actes. 

Il  y  a  très  longtemps  que  les  gens  d'église  ont  été  forcés  d'abandonner  ces 
prétentions,  auxquelles  l'ignorance  avait  donné  lieu  ;  et  l'usage  des  serments 
a  cesse  dans  les  contrats  des  particuliers:  néanmoins,  comme  il  arrive  encore 
quelquefois  que  des  personnes  emploient  le  serment  pour  assurer  l'accomplis- 
sement futur  de  leurs  promesses,  il  ne  sera  pas  hors  de  propos  d'examiner 
sommairement  quel  peut  être  l'effet  de  ce  serment. 

105.  Ce  serment  n'a  que  peu  ou  point  d'effet  dans  le  for  extérieur;  car,  on 
l'obligation  est  valable  par  elle-même  dans  le  for  extérieur,  ou  elle  ne  Test 
pas.  Lorsqu'elle  est  valable  par  elle-même,  le  serment  est  superflu,  puisque, 
sans  qu'il  intervienne,  le  créancier  envers  qui  elle  a  été  contractée,  a  action 
contre  son  débiteur  pour  en  exiger  l'accomplissement  :  le  serment  n'ajoute, 
rien  à  cette  action,  et  ne  donne  pas  plus  de  droit  au  créancier  qu'il  n'en  aurait 
eu  s'il  n'eût  pas  été  interposé. 

Lorsque  l'obligation  par  elle-même  n'est  pas  valable  dans  le  for  extérieur,  et 
est  de  celles  pour  lesquelles  la  loi  civile  a  jugé  à  propos  de  dénier  l'action,  le 
serment  est  pareillement  de  nul  effet  dans  le  for  extérieur;  car  la  loi  civile  n'en 
dénie  pas  moins  l'action  au  créancier. 

Par  exemple,  un  cabaretier  ne  laisse  pas  d'être  non  recevable  à  demander 
en  justice  à  des  domiciliés  le  paiement  des  dépenses  faites  en  son  cabaret  (»)  ; 
un  joueur  ne  laisse  pas  d'être  non  recevable  à  demander  le  paiement  d'une 


(*)  Ce  serment  Confirmalif  des  con- 
ventions est  fort  peu  en  usage  actuel- 
ement. 

(*}  Nos  lois  nouvelles  ne  contien- 


nent aucune  disposition  qui  empêche- 
rait le  cabaretier,  d'exiger  en  justice 
le  paiement  de  semblables  dépenses, 
comme  se,  rapportant  à  des  débauches. 
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dette  du  jeu  (^);  quoique,  dans  l'un  et  daus  l'autre  cas,  le  débiteur  se  soit  obligé 
par  serment  de  payer. 

La  raison  est  que  le  serment  étant  un  accessoire  de  l'engagement,  la  loi  qui 
réputé  nul  l'engagement,  doit,  par  une  conséquence  nécessaire,  réputer  nul 
le  serment,  suivant  cette  règle  de  droit  :  Quum  prineipalis  catua  non  comi- 
êUt,neteaquidemqum  sequunlur,  loeum  habent;  L.  129,  §  i,  ff.  de  Reg.  Jur. 

Ajoutez  qu'il  ne  doit  pas  dépendre  des  particuliers,  en  interposant  le  ser- 
ment, de  rendre  valables  des  engagements  que  la  loi  civile  a  jugé  à  propos  de 
réprouver  :  ce  serait  éluder  par  ce  moyen  la  loi. 

tOG.  Suivant  les  lois  romaines,  le  serment  que  Tune  des  parties  fait  d'en- 
tretenir  la  convention,  n'a  à  la  vérité  aucun  efTet  lorsqu'elle  est  nulle,  par 
rapport  à  ce  qui  en  est  l'objet,  qui  est  en  soi  quelque  chose  d'illicite  (L.7,516, 
ff.de  Pact.)yO\i  par  rapport  à  la  violence  qu'on  y  a  employée.  (Auth.  Sacra- 
menla^  God.  Si  adv.  vend.)  Mais  lorsqu'elle  n'est  attaquable  que  pour  cause  de 
minorité  de  l'une  des  parties  contractantes,  le  serment  que  le  mineur  qui  a 
exécuté  la  convention,  fait  de  ne  pas  se  pourvoir  contre,  a  l'effet  de  l'y  rendre 
non  recevable.  C'est  ce  que  décide  Alexandre  Sévère,  dans  l'espèce  de  la  vente 
d'un  héritage  faite  par  un  mineur  qui  s'était  engagé  envers  l'acheteur  de  ne  pas 
revenir  contre  :  Nec  perfidiœ,  lui  répond  l'empereur,  nec  perjurii  me  auctO' 
rem  Hbi  fuiurum sperare  debuisU;  L.  1,  God.  Si  adv.  vend. 

,  Automne,  sur  cette  loi,  nous  apprend  que  cette  décision  n'est  pas  suivie 
dans  notre  pratique  française.  La  raison  est  qulautrement  les  lois  qui  subvien- 
nent aux  mineurs,  seraient  toujours  éludées,  étant  facile  à  ceux  qui  contractent 
avec  eux  de  leur  faire  interposer  ce  serment. 

La  coutume  de  Bretagne,  art.471,  décide  formellement  que  les  contrats  des 
mineurs  ne  sont  pas  valables  par  leur  serment  (*). 

G'est  principalement  dans  le  for  de  la  conscience  que  le  serment  par  lequel 
quelqu'un  s'est  engagé  à  l'accomplissement  de  ce  qu'il  a  promis,  peut  avoir 
quelque  effet.  Il  a  cet  effet,  de  rendre  plus  étroite  l'obligation ,  et  de  rendre 
plus  coupable  celui  qui  y  contrevient  :  car  celui  qui,  s'étant  engagé  par  ser- 
ment, manque  volonuirement  à  son  engagement,  ajoute  à  rinfidelité  qui 
résulte  de  toute  contravention  volontaire  à  un  engagement,  le  crime.de  parjure. 

lOV.  Le  serment  a  cet  effet,  lorsque  l'engagement  est  en  soi  valable,  au 
moins  dans  le  for  de  la  conscience  :  mais  si  l'engagement  était  nul,  même  dans 
le  for  de  la  conscience,  le  serment  qu'on  aurait  fait  de  l'accomplir,  sera-t-il 
nul?  G'est  ce  que  nous  allons  examiner  en  parcourant  les  différents  vices  qui 
peuvent  rendre  nuls  les  engagements. 

Lorsque  l'engagement  est  nul  par  rapport'^  ce  qui  en  fait  l'objet;  p¥fà,  lors- 
que quelqu'un  s'est  obligé  à  donner  une  chose  qui  est  hors  du  commerce,  ou 
lorsqu'il  s'est  obligé  à  faire  quelque  chose  qui  est  impossible,  il  est  évident  que 
le  serment  qu'on  a  fait  de  l'accomplir,  ne  peut  être  obligatoire,  ni.  avoir 
aucun  effet. 

Tous  conviennent  aussi  que  le  serment  d'accomplir  un  engagement  illicite 
n'est  pas  obligatoire;  qu'on  pèche  en  faisant  ce  serment,  et  qiron  pécherait 
doublement  en  l'accomplissant  :  en  ce  cas  scelus  est  fides. 

Gette  décision  a  lieu,  non-seulement  lorsque  la  chose  est  illicite  par  le  droit 
naturel,  mais  même  lorsqu'elle  est  illicite  par  le  droit  civil  :  car  nous  sommes 
obligés  en  conscience  d'obéir  à  la  loi  civile  ('},et  le  serment  ne  peut  nous  dis- 
penser de  cette  obligation. 


n  F.art.  1%5,  C.cîv. 

Art.  1965  :  «  La  loi  n'accorde  au- 
«  cune  action  pour  une  dette  de  jeu 
«  ou  pour  le  paiement  d'un  pari,  j» 

(*)    Il  est  évident  que  la  partie  qui 


contracte  avec  le  mineur  exigerait  tou- 
jours ce  serment. 

(')  Pourquoi  donc  mettre  si  sou- 
vent la  toi  civile  en  opposition  avec  la 
conscience  ? 


Si. 
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Lorsque  le  vice  d'erreur,  dont  nous  avons  traité  suprà^  art.  â,  S  1.  rend  la 
convention  nulle,  elle  rend  pareillement  nul  le  serment  dont  elle  serait  accom- 
pagnée :  car  la  conveotiop  éiant  absolument  nulle,  il  u'en  pçut  naître  aucun 
engagement  que  le  serment  puisse  confirmer. 

iOS,  Il  y  a  plus  de  difficulté  à  régaird  d'uQ  vice  de  violence. 

Groiius  convient  qu'une  promesse  qui  a  été  e3(tori|uée  par  une  violenoe  m* 
juste,  n'oblige  point  celui  qui  l'a  faite  k  l'accomplir  ;  p^rce  que,  ffi»ai  il  sflr^it 
vrai  qu^ii  naîtrait  de  celte  promesse  une  obligation  qui  donoer^i^  uo  droit 
contre  moi  à  celui  à  qui  je  l'ai  faite,  il  serait,  de  son  côté,  pour  r^paralHMd  de 
la  violence  iujuste  qu'il  aexercée  contre  moi,  tenu  de  m'acquitter.  Mais  lorsque 
celte  promesse  extorquée  par  une  violence  injuste,  a  été  confirmée  par  ser- 
ment,quoique  pareillement  extorqué,  Grolius  prétend  queie  suis  en  conscience 
obligé  de  la  tenir  \  parce  que,  si  je  ne  suis  pas  obligé  de  fa  tenir  vis-à-vis  de 
celui  h  qui  je  l'ai  faite,  par  les  raisons  ci-dessus  rapportées,  jîe  m'y  trouve 
obligé  envers  Dieu,  à  qui  je  suis  censé  l'avoir  promis  par  le  serment  que 
f  ai  fait  :  c'est  pourquoi  si  je  n'accomplis  pas  cette  promesse,  lorsqu'il  est  en 
mon  pouvoir  de  le  faire,  je  me  rends  coupable  de  parjure ^  Grot.,  Ub.  2^ 
cap.    i3,  n«  14. 

Le  même  auteur  observe  que  )'bériiier  de  celui  qui  s^  fait  ce  serment  ii*esi 
pas  tenu  de  l'obligation  qui  en  résulte:  p^airceque  iDon  héritier  qui  wceèdj^  k 
ma  pQr.vonneciviie,e(  qui  me  représente  en  tant  qi^  membre  d^  I9  sociale 
civile^  succèdç  bien  à  mes  obligations  contractées  eipivors  les  koflames  dans  le 
commerce  de  la  société  civile  j  mais  il  ne  succède  pas  à  mes  obligation^  envers 
Dieu.  lbid.,n»17. 

109.  Saint  Thomas,  B,  2,  q.  89,  art.  7>  a  missi  pensé  quVne  promesse, 
quoique  accompagnée  de  serment,  n'était  pas  &  hi  vérité  obligatoire  v»-^- vis  de 
celui  qui  l'avait  extorquée  par  une  violence  kijuBte,  mais  qu'elle  t^étâit  devant 
Dieu  et  dans  le  for  de  la  conscience  ;  que  cette  obligation  n'était  h  la  vérité 
fondée  sur  ancim  vceu  ou  sur  aucune  promesse,  mais  quelle  était  fondée  sur 
le  respect  dû  au  saint  nom  de  Dieu»  qui«st  violé  lorsque  nous  n*accomplissons 
pas  ce  que  nous  avons  promis  par  ce  saint  nom. 

Jl  apporte  néanmoins  ce  tempérament,  «  qu'après  que  f^\  satisfait  k  mon 
serment  en  payant  la  chose  que  IVm  m'a  forcé  de  promettre  par  senment,  je 
puis  en  poursuivre  en  Justice  ta  vépétitîoi»,  si  je  puis  prouver  ta  vroleitoe  qa\>ii 
m'a  faite.  » 

Ce  tempérament  souffre  difficulté  :  car  est-ce  véritablement  payer  une 
chose  et  satisfaire  à  son  serment,  que  de  la  payer  dicis  causa,  et  dans  l'int^n- 
lîon  de  répéter  ce  qu'on  a  payé?  è'esl  pourquoi  Grolius  réfute  ce  seotimetit, 
Probare  non  possunijéit-W^quodàquibusdam  Iraditum,  est;  eumqui  prœdoni 
quicquam  promiterit,  momenlaneâ  soluUone  posse  defiingx;  ila  ut  liceai 
quod  solvU  recuperare;  verba  enimjuramenti,  quôdad  Deum,simplicissimèj 
etcum  effeclu  sunl  aecij^ienda  (•).;  eod.  cap.  13,  n°  15. 

1  tO.  Lçspape^pntaûssulécidé  «(qa'iii^epraimesseacQompagné^desermeni» 
quoique  extorquée  par  une  violence  injuste,  obligeait  devant  Dieu.  »  C'est  La 
décision  d'Alexandre  lU,  au  cU.8,  Extrav.d^  yur^'ur.CéJesliiîiI  l  £,  cb.iS,  eod.tU. , 
dit  a  que  les  pape^,.lor&gu'iJsabsolveAtda  violement  de  ce  seroteut,  n'entendent 
pas  porter  ceux  qij^  ont  fait  de  pareils  ^erme^ts^  ^  les  violer ,  mais  s,eul,emenfc 
user  d'indulgence  pour  ce  violement,  qui  doit  être  traité  avec  l'indulg^oce  qu^ 
méritent  les  fautes  vénielles,  et  non  pas  puni  avec  là  rigueur  que  méritent  les 


.  (')  (ÏQUs.  n/e .  cpwprcnons  guère 
mici^ie  motif  de  1^  décision  deGro> 
(lus  que  celui  de  la  décision  de  sain( 


Thomas;  heureusement  les  auestiom 
de  c,çtic  nature  ^occuperoal  pas  les 
tpibuQ^ux. 


CHAP.  I**.    SECT.  r*.    ART.   VIII.    DU   SERMENT.  55 

fautes  morleHes.  Noneis  dicatur  nljuramenla  non  servant,  sed  $%  non  ea  ai" 
tenâerini,  non  ob  hoe  ianqmam  pro  mor^ali  crimine  puniendi.  » 

111.  Pufendorf,  ly,  2,  8,  pense  au  contraire  qa'une  furomesse  extorquée 

Bar  violence,  qtioique  confirmée  par  serment,  n'est  pas  plus  obligatoire  <j^vant 
^ieu  que  devant  les  hommes. 

Ses  raisons  sont  :— 1<»  qu'un  tel  serment,  lorsqu'il  est  adressé  2i  la  personne  h 
qui  je  promets  une  chose,  n'est  qu'une  allestalion  solennelle  et  religieuse  de  la 
promesse  que  je  fais  à  celte  personne  :  mais  ce  n'est  pas  un  vœu;  il  ne  con- 
tient pas  une  promesse  particulière  que  je  fasse  à  Dieu  d'accomplir  la  promesse 
que  j'ai  faite  a  cette  personne,  ni  par  conséquent  aucune  oMigaiipn  eavejcs 
Dieu.  —  2<*  Quand  même  on  concevrait  dans  ce  sèment  une  espèce  de  yœu 
que  je  ferais  k  Dieu  d'accomplir  la  promesse  que  j'ai  faite ,  ce  vœu  ce  servît 
pas  obligatoire  envers  Dieu;  car  de  même  que  les  promesses  qu'on  fait  aqx 
hommes,  ne  sont  obligatoires  qu'autaqt  qu'elles  sont  acceptées  par  ceux  à  qui 
on  les  fait,  de  même  les  vœux  que  l'on  fait  à  Dieu,,  n'obligent  envers  Dieu 
qu'autant  qu'on  peut  croire  que  Dieu  les  agrée  elles  accepte. Or, pçut- on  croire 

Sue  ce  soit  une  chose  agréable  à  Dieu,  et  que  Dieu  agrée  nu'un  innocent  se 
épouille  de  ses  biens  au  profit  d'un  scélérat  qui  a  extorqué  sa  prpmesse  par 
une  violence  injuste  qu'il  lui  a  faite  (*)  ? 

A  l'égard  du  respectdû  au  saint  nom  de  Dieu,  sur  lequel  saint  Thomas  fonde 
l'obligation  de  tenir  ce  qui  a  élé  promis  par  serment,  on  ne  peut  pas,  à  la  vé- 
rité, disconvenir  que  c'est  manquer  au  respect  dû  au  saiqt  nom  de  Dieu,  et 
pécher  grièvement,  que  de  proraetlre  avec  serment,  quoique  par  violence^  ce 
qu'on  n'a  pas  intention  détenir;  puisque  c'est  faire  servir  le  saint  nom  de 
Dieu  à  un  mensonge  :  et  Pufendorf  n'en  saurait  disconvenir.  Mais  après  que 
ce  serment  a  été  fait,  soit  que  la  personne  eût  véritablement  alors  rintentioa 
d'accomplir  sa  promesse,  auquel  cas  il  n'y  a  pas  eu  de  péché  ;  soit  que,  dès  cq 
temps,  aie  s'eût  pa$  cette  intention,  auquel  cas  elle  a  peclié  en  faisant  ce  ser- 
ment; le  violeinent  de  ce  ^serment  ne  parait  pas  à  Pufendorf  être  de  même  un 
péché,  et  une  chose  contraire  au  cultp  de  Dieu.  Le  repentir  que  doit  avoir  la 
personne  d'avoir  fait  le  serment  avec  intention  de  ne  pas  tenir  sa  promesse, 
peut  paraître  exiger  qu'elle  donne  ce  qu'elle  a  promis;  et  dans  le  cas  ^^uquel 
elle  avait  alors  l'intention  de  le  donner,  la  crainte  qu'elle  peut  avoir  de  scan- 
daliser les  faibles,  peut  aussi  la  porter  à  donner  ce  qu'elle  a  promis  de  donner; 
mais,  dans  ce  ca«,  Pufendorf  pense  qu'elle  fera  mieux  de  l'appliquer  k  des  œu- 
vres pies,  que  de  le  donner  à  celui  qui  a  extorqué  d'elle  la  promesse  qu'elle 
lui  a  faite»  a  qui  cela  n'est  pas  dû^  et  quj  s'en  servirait  pour  continuer  ses 
crimes. 

ttii.  Il  nous  reste  à  dire  un  mot  du  dol. 

Il  n'est  pas  douteux  qu'une  promesse,  quoique  attestée  par  serment,  qui  m'a 
élé  surprise  par  le  dol  de  celui  à  qui  je  l'aiiaiie,  n'est  pas  plus  obligaioire  vis-à- 
vis  de  lui ,  que  ne  le  serait  une  promesse  extorquée  p^r  violence  :  cap  son  dol 
ne  Foblige  pas  moins  envers  moi  à  m^en  acquitter,  que  lie  l'y  obligerait  la 
violence.  Mais  ce  serment  oblige-t-il  devait  D|eu  à  tenir  sa  promesse? 

Dans  le  système  de  Pufendorf,  qui  pense  que  celui  extorqué  par  yioleace 
D^oblige  pas,  celui-ci  ne  dmi  pas  obliger  non  plus. 

En  adoptant  le  sentiment  de  Grotius,  et  des  autres  qui  peusent  que  le  S|^r- 
roent  extdiqué  par  violence  oblige,  il  n'en  faut  pas  toujours  concli^re  que  ceîfii 
qui  a  été  surpris  par  le  dol  de  celui  h  qui  la  promesse  a  été  faite,  oblige  pareil- 
lement ;  car,  lorsqu'il  est  constant  que  ce  serment  a  pour  fondement  la  fausâe 
supposition  de  quelque  (ait,  sans  quoi  la  promesse  n'aurait  pas  été  faite,  Gré* 
tins,  {ibid.,  n"*  4)  convient  qm  le  serment  n'a  aucun  effet,  même  devant  Dieu. 

(*)  Voilà  qui  est  plus  clair  et  plus  sensé  que  les  décisipiis  précédentes. 
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La  raison  de  cette  diiïérence  est  que  celui  qui  promet,  quoique  cofitraint, 
promet  absolument  0),  et  sans  faire  dépendre  sa  promesse,  d'aucune  condi- 
tion ;  au  lieu  que  celui-ci  a  intention  de  faire  dépendre  sa  promesse^  en  quelque 
façon>  de  la  Térîté  du  fait  qu'il  suppose,  et  qui  y  sert  de  fondement^ 

SECT.  IL— Des  autres  causes  des  obligations. 
§  L  Des  quasi-contrats. 

1 1 3.  On  appelle  quasi-eontraty  le  fait  d'une  personne  permis  par  la  loi,  qui 
l'oblige  envers  une  autre,  ou  oblige  une  autre  personne  envers  elle,  sans  qu'il 
intervienne  aucune  convention  entre  elles  (*). 

Par  exemple,  l'acceptation  qu'un  héritier  fait  d'une  succession,  est  un  quasi- 
contrat  vis-à-vis  des  légataires  :  car  c'est  un  fait  permis  par  les  lois,  qui  oblige 
cet  héritier  envers  les  légataires,  à  leur  payer  les  legs  portés  par  le  testament 
du  défunt,  sans  qu'il  soit  intervenu  aucune  convention  entre  cet  héritier  et  les 
légataires  (*)• 

iJn  autre  exemple  de  quasi-contraljC^esi  lorsque  quelqu'un  paie  par  erreur 
de  fait  une  chose  qu'il  ne  doit  pas.  Le  paiement  de  cette  chose  est  un  fait  qui 
oblige  celui  qui  l'a  reçue  à  la  rendre  à  celui  qui  l'a  payée>  quoiqu'on  ne  puisse 
pas  dire  qu'il  soit  intervenu  en  ce  cas  entre  eux  aucune  convention  pour  la 
restitution  de  cette  chose  (*). 

La  gestion  que  quelqu'un  fait  des  aiïaires  d'un  absent  qui  ne  l'en  a  point 
charge,  est  aussi  un  quasi-contrat  qui  l'oblige  à  en  rendre  compte,  et  oblige 
l'absent  envers  lui  à  l'indemniser  de  tout  ce  qu'il  a  déboursé  ('). 

11  y  a  quantité  d'autres  exemples  de  quasi-contrats,  que  nous  passons  sous 
silence.  . 


0)  Mais  il  ne  promettrait  pas  s'il 
avait  sa  liberté. 

(•)F.art.  1371,C.civ. 

Art.  1371  :  «Les  quasi-contrats  sont 
«les  faits  purement  volontaires  de 
«  l'homme,  dont  il  résulte  un  engage- 
«  ment  quelconque  envers  un  tiers,  et 
«  quelouefois  un  engagement  récipro- 
«  que  des  deux  parties.  » 

(*)  Quoique  le  Gode  n'ait  pas  parlé 
de  l'acceptation  des  successions  au 
chapitre  des  quasi-contrats /û  est  cer- 
tain qu'elle  produit,  comme  autrefois, 
des  engagementé  de  l'héritier  envers 
les  légataires,  et  qu'on  peut  la  qualifier 
quasi-contrat. 

(*)  F*  art.  1376  et  suiv.,  C.  civ.,  ci- 
de  ssus,  p.  24,  note  3. 

«F.art.l372àl375,C.clv. 

Art.  1372  :  «  Lorsque  volontaire- 
n  ment  on  gère  l'affaire  d'autrui,  soit 
«  que  le  propriétaire  connaisse  la  ges- 
«  tion ,  soit  qu'il  l'ignore ,  celui  qui 
«  gère  contracte  l'engagement  tacite 
«  de  continuer  la  gestion  qu'il  a  com- 
«  mencée ,  et  de  l'achever  jusqu'à  ce 
«  que  le  propriétaire  soit  en  état  d'y 
«  pourvoir  lui-même  $  il  doit  se  char- 


a  ger  également  de  toutes  les  dépen- 
«  dances  de  cette  même  affaire.— Il  se 
«  soumet  à  toutes  les  obligations  qui 
«résulteraient  d'un  mandat  exprès 
«  que  lui  auraitdonné  le  propriétaire. )> 

Art.  )  373  :  «  Il  est  obligé  de  conti- 
«  nuer  sa  gestion, encore  que  le  maître 
«  vienne  a  mourir  avant  que  l'affaire 
«  soit  consommée ,  jusqu'à  ce  que 
«  l'héritier  ait  pu  en  prendre  la  di- 
«  rection.  » 

Art.  1374  î  tt  II  est  tenu  d'apporter 
«  à  la  gestion  de  l'affaire  tous  les  soins 
«  d'un  bon  père  de  famille.  —  Néan- 
«  moins  les  circonstances  qui  l'ont  con- 
«duità  se  charger  de  l'affaire,  peu- 
«  vent  autoriser  le  juge  à  modérer  les 
«  dommages  et  intérêts  qui  résulte- 
«raient  des  fautes  ou  de  la  négligence 
«  du  gérant.  » 

Art.  1375  :  «  Le  maître  dontl'alfaire 
«  a  été  bien  administrée ,  doit  rem  pli  i 
«  les  engagements  que  le  gérant  a  con- 
«  tractés  en  son  nom ,  l'indemniser  do 
«  tous  les enga{;ementspersonnels  qu'il 
«  a  pris ,  et  lui  rembourser  toutes  les 
«  dépenses  utiles  ou  nécessaires  qu'il 
«  a  fuites.  » 
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114.  Dans  les  contrats,  c'est  le  consentement  des  parties  contractantes  qui 
produit  Tobligation;  dans  les  quasi-contrats,  il  n'intervient  aucun  consente- 
ment, et  c'est  la  loi  seule  ou  Téquité  naturelle  qui  produit  l'obligation,  en  ren- 
dant obligatoire  le  fait  d'où  elle  résulte.  C'est  pour  cela  que  ces  faits  sont 
appelés  quasi-contrats;  parce  aue,  sans  être  des  contrats,  ni  encore  moins 
des  délits,  ils  produisent  des  obligations  comme  en  produisent  les  contrats. 

II  A.  Toutes  personnes,  même  les  enfants  et  les  insensés,  qui  ne  sont  pas 
capables  de  consentement,  peuvent,  par  le  quasi-contrat  qui  résulte  du  fait 
d'un  autre, être  obligées  envers  lui,  et  l'obliger  envers  elles;  car  ce  n'est  pas 
le  consentement  qui  forme  ces  obligations,  et  elles  se  contractent  par  le  fait 
d'un  autre,  sans  aucun  fait  de  notre  part.  L'usage  de  la  raison  est  k  la  vérité 
requis  dans  la  personne  dont  le  fait  forme  un  quasi-contrat  ^  mais  il  n'est  pas 
requis  dans  les  personnes  par  qui  ou  envers  qui  les  obligations  qui  résultent 
de  ce  fait,  sont  contractées. 

Par  exemple,  si  quelqu'un  a  géré  les  affaires  d'un  enfant  ou  d'un  insensé, 
cette  gestion,  cjui  est  un  quasi-contrat,  oblige  cet  enfant  du  cet  insensé  à  tenir 
compte  à  celui  qui  a  géré  ses  affaires,  de  ce  qu'il  a  utilement  dépensé  (^)  ;  et 
elle  oblige  réciproquement  envers  lui  celui  qui  a  géré  ses  affaires,  à  rendre 
compte  de  sa  gestion. 

11  en  est  de  même  des  femmes  qui  sont  sous  puissance  de  mari  :  elles  peu- 
vent de  cette  manière  être  obligées  envers  les  autres,  et  obliger  les  autres 
envers  elles,  sans  être  autorisées  de  leurs  maris  :  car  la  loi, qui  leur  défend 
de  s'obliger  ni  de  rien  faire  que  dépendamment  de  leurs  maris  et  avec  leur 
autorité,  n'annuUe  que  ce  qu'elles  feraient  sans  son  autorité,  et  non  pas  les 
obligations  qui  sont  formées  sans  aucun  fait  de  leur  part. 

$  IL  Des  délits  et  quasi-délits. 

im.  Les  délits  sont  la  troisième  cause  qui  produit  les  obligations,  et  les 
quasi-délits  la  quatrième. 

On  appelle  délit,  le  fait  par  lequel  une  personne,  par  dol  ou  malignité, 
cause  du  dommage  ou  quelque  tort  à  un  autre. 

Le  quasi-délit  est  le  fait  par  lequel  une  personne,  sans  malignité,  mais  par 
une  imprudence  qui  n'est  pas  excusable,  cause  quelque  tort  à  un  autre  (') 

119.  Les  délits  ou  quasi-délits  diffèrent  des  quasi-contrats,  en  ce  que  le 
fait  d'où  résulte  le  quasi-contrat,  est  un  fait  pefmispar  les  lois;  au  lieu  que 
le  fait  qui  forme  le  délit  ou  quasi-délit,  est  un  fait  condamnable. 

119.  11  résulte  de  la  définition  que  nous  avons  donnée  des  délits  et  quasi- 
délits,  qu'il  n'y  a  que  les  personnes  qui  ont  l'usage  de  la  raison,  qui  en  .«oient 
capables  :  car  celles  qui  ne  sont  pas  raisonnables,  telles  que  sont  les  enfants 
et  les  insensés,  ne  sont  capables  ni  de  malignité,  ni  d'imprudence. 

C'est  pourquoi  si  un  enfant  ou  un  fou  fait  quelque  chose  oui  cause  du  tort  h 
quelqu'un,  il  n'en  résulte  aucune  obligation  oe  la  personne  de  cet  enfant  ou  do 
ce  fou  :  car  ce  fait  n'est  ni  un  délit,  ni  un  quasi-délit,  puisqu'il  ne  renferme 
ni  imprudence,  ni  malignité,  dont  ces  sortes  de  personnes  ne  sont  pas  sus- 
ceptibles. 


(*)  Autrement  ils  s'enrichiraient  aux 
dépens  d'autrui. 

(*)  Sans  définir  précisément  ces 
deux  mots,  les  rédacteurs  du  Code  qui 
suivaient  Potbier  paraissent  avoir  vou- 
lu parler  des  deh'K  dans  l'article  1382, 
et  des  quasi-délits  dans  l'art.  1383. 

Art.  1382  :  «  Tout  fait  quelconque 


«  de  l'homme ,  qui  cause  k  autrui  un 
«  dommage ,  oblige  celui  par  la  faute 
«  duquel  il  est  arrivé,  à  le  réparer.  » 
Art.  1383  :  «  Chacun  est  responsable 
ce  du  dommage  qu'il  a  causé  «lon-seu- 
«  lement  par  son  fait ,  mais  encore 
(c  par  sa  négligence  ou  par  son  im« 
«  prudence.  » 
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a'ost  non  plus  formée  par  aucun  contrat,  ui  quasi-eontrat  :  car  le  contrat 
de  prêt  qui  lui  a  été  fait  de  cette  somme  sans  Tautorité  de  son  mari,  étant  nu), 
ne  peut  par  lui-même  produire  aucune  obligation  :  Quoâ  nullum  est,  nullum 
producit  effeclwn.  Son  obligation  est  donc  produite  par  la  loi  naturelle  seule, 
qui  ne  permet  pas  que  quelqu'un  s'enrichisse  aux  dépens  d'autrui  :  Neminem 
œquwn  est  eum  alterius  damno  locupletari  (^)  ;  L.  206,  IT.  de  Reg.jur. 

L'obligation  en  laquelle  est  le  propriétaire  d'une  maison  de  la  ville  d'Orléans 
de  vendre  à  son  voisin  la  communauté  de  son  mur  qui  sépare  les  deux  mai- 
sous,  lorsque  ce  voisin  veut  bâtir  contre,  est  une  obligation  qui  a  pour  seule 
et  unique  cause  la  loi  municipale  qui  en  a  une  disposition  (*)• 

On  peut  rapporter  beaucoup  d'autres  exemples  d'obligations  qui  ont  pour 
seule  et  unique  cause  la  loi. 

Ces  obligations  produisent  une  action  que  l'on  appelle  eondicUo  ex  lege. 

SECT.  III.  —  Des  personnes  entre  lesquelles  peut  subsister  une 

OBLIGATION. 

it4.  Il  ne  peut  y  avoir  d'obligation  sans  deux  personnes;  l'une  qui  ait 
contracté  Tobligation,  et  l'autre  envers  qui  elle  soit  contractée. 

Celui  au  profit  duquel  elle  a  été  contractée,  s'appelle  créancier;  celui  qui 
l'a  contractée,  s'appelle  débiteur. 

l^&.  Quoiqu'il  soit  deTessencede  l'obligation  qu'il  y  ait  deux  personnes, 
dont  l'une  soit  créancier,  et  l'autre  débiteur,  néanmoins  l'obligation  ne  se  dé- 
truit pas  par  la  mort  de  l'une  ou  de  l'autre  :  car  cette  personne  est  censée  sur- 
vivre k elle-même  dans  la  personne  de  ses  héritiers,  qui  succèdent  à  tousses 
droits  et  à  toutes. ses  obligations  (*). 

l*e.  Quand  même  le  créancier  ou  le  débiteur  ne  laisserait  aucun  héritier, 
il  ne  laisserait  pas  d'être  censé  survivre  k  lui-même,  parsa  succession  vacante , 
car  la  succession  vacante  d'un  défunt  le  représente,  tient  lieu  de  sa  personne, 
et  succède  en  tous  ses  droits,  comme  en  toutes  ses  obligations  :  Hœrediias 
personœ  defuncti  vicem  sustinet  :  et  cette  personne  fictive,  soit  du  créancier, 
soit  du  débiteur,  suffit  pour  faire  subsister  l'obligation  après  la  mort,  soit  de 
l'un,  soit  de  l'autre. 

Non-seulement  une  obligation  peut  continuer  de  subsister  dans  la  personne 
fictive  d'une  succession  vacante,  ou  envers  une  telle  personne  fictive  :  il  y  a 
même  certaines  obligations  qui  peuvent  être  contractées  par  une  telle  per- 
sonne fictive,  ou  envers  une  telle  personne  fictive. 

Par  exemple,  lorsqu'un  curateur  créé  à  une  succession  vacante^  administre 
les  biens  de  cette  succession,  il  contracte  envers  la  personne  fictive  de  la  suc- 
cession vacante,  l'obligation  de  rendre  compte  de  sa  gestion  ;  et  vice  versa, 
cette  personne  fictive  de  la  succession  vacante  contracte  envers  ce  curateur 
l'obligation  de  lui  faire  raison  de  ce  qu'il  lui  en  a  coûté  pour  sa  gestion. 


0)  V.  art.  1312,  C.civ.,  p.30,  note  4. 

(*)F.art.66i,C.civ. 

Art.  661  :  «  Tout  propriétaire  joi- 
«  gnant  un  mur,  a  la  faculté  de  le  ren- 
«  are  mitoyen  en  tout  ou  en  partie,  en 
N  remboursant  au  maître  du  mur  la  moi- 
te tié  de  sa  valeur,  ou  la  moitié  de  1^ 
«  valeur  de  la  portion  qu'il  veut  rendre 
«  mitoyenne,  et  moitié  de  la  valeur  du 
«  sol  sur  lequel  le  mur  est  biti.  » 


(»)  F.  art.  724,  C.  cîv. 

Art.  724  :  «  Les  héritiers  légitimes 
«  sont  saisis  de  plein  droit  des  biens , 
«droits  et  actions  du  défunt,  sous 
«l'obligation  d'acquitter  toutes  les 
«  charges  de  la  succession  :  les  enfants 
«  naturels,  l'époux  survivant  et  l'Etat 
«  doivent  se  faire  envoyer  en  posses- 
«  sion  par  justice  dans  les  formes  qui 
«  seront  déterminées.  » 


CHAP.  I".    SECT.  IV.    OBJET   DES   OBLIGATIONS. 
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Oo  peut  apporter  plusîeufs  autres  exemples  d'obligations  contractées  par 
une  succession  vacante  :  telle  est  celle  qu'elle  contracte  envers  le  curé  qui  a 
enterré  le  défunt,  pour  te  paiement  de  ses  droits  de  funérailles. 

fice  versâj  si  quelqu'un  vole  quelque  effet  d'une  succession  vacante,  ou  y 
cause  quelque  dommage,  il  en  résulte  des  obligalions  qu'il  contracte  envers 
la  succession  vacante. 

199.  Les  corps  et  communautés  sont  des  espèces  de  personnes  civiles,qui 
peuvent  contracter  des  obligations,  et  envers  qui  l'on  en  peut  contracter» 

199.  Il  est  clair  que  les  fous,  les  insensés,  les  enfants,  ne  sont  pas  capables 
de  contracter  les  obligations  qui  naissent  des  délits  ou  des  quasi-délits,  ni  de 
contracter  par  eux-mêmes  celles  qui  naissent  des  contrats,  puisqu'ils  ne  sont 
pas  capables  de  consentement,  sans  lequel  il  ne  peut  y  avoir  ni  convention, 
ni  délit  ou  quasi-délit  :  mais  ils  sont  capables  de  contracter  toutes  les  obliga* 
tions  qui  se  contractent  sans  le  fait  de  la  personne  qui  les  contracte. 

Par  exemple, si  quelqu'un  a  géré  utilement  les  affaires  d'un  fou,d'un  insensé, 
d'un  enfant,  cet  enfant,  cet  insensé,  ce  fou  contracte  l'obligation  de  rembour- 
ser cette  personne  de  ce  qu'il  lui  en  a  coûté  pour  cette  gestion,  comme  on  Fa 
déjà  vu,  n^*  115.  Ils  contractent  aussi  toutes  les  obligations  que  leurs  tuteurs  et 
curateurs  contractent  pour  eux  et  en  leur  nom  ;  n*»  74. 

Par  le  droit  romain,  il  ne  se  pouvait  contracter,  d'obligation  entre  le  père 
et  l'enfant  qui  était  sous  sa  puissance,  si  ce  n'était  ex  cêrtis  cauHs;  pulàj  ex^ 
causa  castrensit  peculii,  La  raison  est  que  l'enfont  qui  était  sous  cette  puis- 
sance, ne  pouvait,  exlrà  has  causasy  rien  avoir  en  propre,  et  acquérait  à  son 
père  tout  ce  qu'il  acquérait.  La  puissance  paternelle  n'ayant  point  dans  notre 
droit  cet  effet,  rien  n'empêche  qu'un  père  ne  contracte  des  obligations  envers 
ses  enfants,  et  que  ses  enfants  n'en  contractent  envers  lui. 

SECT.  IV.  —  De  ce  qui  peut  faire  l'objet  et  la  matière  des  obligations. 

199.  11  ne  peut  y  avoir  d'obligation,  qu'il  n'y  ait  quelque  chose  qui  soit  dû, 
qui  en  fasse  l'objet  et  la  matière. 

$  I.  Thèse  générale  sur  ce  qui  peut  être  Vobjet  des  obligations. 

i30.  L'objet  d'une  obligation  peut  être  ou  une  chose  proprement  dite  (res)^ 
que  le  débiteur  s'oblige  de  donner  ;  ou  un  fait  (factum)  que  le  débiteur  s'oblige 
de  faire  ou  de  ne  pas  faire  :  c'est  ce  qui  résulte  de  la  définition  que  nous  avons 
donnée  de  l'obligation  (^). 

Non-seulement  les  choses  mêmes  (res)  peuvent  être  l'objet  d'une  obliga- 


iracte  (*). 


Lorsque  quelqu'un  s'oblige  à  me  donner  quelque  chose  en  nantissement, 
c'est  plutôt  la  possession  de  la  chose,  que  la  chose  même  qui  est  l'objet  de  son 
obligation.  On  peut  apporter  mille  autres  exemples. 

$  II.  Quelles  choses  peuvent  être  l'objet  d'une  obligation. 

131.  Toutes  les  choses  qui  sont  dans  le  commerce,  peuvent  être  l'objet 
des  obligations  (';. 


0)F.  art.li26,  C.civ.,  p.32,  note  i. 
(*)F.  art.1127,  C.civ. 
Art.  1127  :  «  Le  simple  usa^e  ou  la 
I  simple  possession  d'une  chose  peut 


«  être  comme  la  chose  même ,  l'objet 
«  du  contrat.  » 

(»)  V.  art.  1128,  C.  civ. 

Art.  1128  :  «  Il  n'y  a  que  les  chosos 


«^ 
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Non-seulement  un  corps  certain  et  déterminé ,  comme  un  tel  tlrcVat ,  peut 
être  Fobjet  d'une  obligation  ;  mais  quelque  chose  d'indéterminé  peut  aussi  en 
être  l'objet  ;  comme  lorsque  quelqu'un  s'engage  à  taie  donner  un  cheval,  sans 
déterminer  quel  cheval.  Il  faut  néanmoins  que  la  chose  iridéterminée  qui  fait 
Pobjet  de  i^bli^ation ,  ait  dans  son  indétermination  une  certaine  considéra- 
tion morale  :  Oporlet  ut  genus  quod  debelur,  haheat  certain  finitionem  ; 
«Okntne  lorsqu'au  a  promis  un  cheval,  une  mehes  un  chapeau,  en  général  ; 


neA. 


Pur  exemple,  de  l'argent»  du  blé,  du  vin,  sans  que  la  quantité  soitdétermi- 
née»  Bi  déterminable,  ne  peuvent  être  l'objet  d'une  obligation  ;  parce  que  cela 
se  peut  réduire  à  presque  rien,  comme  à  un  denier,  à  un  grain  de  ble,  h  une 
goutte  de  Yin,  G'esl  par  cette  raison  que  la  loi  94.,  ff.  de  Verb.  oblig.,  décide 
que  la  stipulation  triticum  dare  oportere,  ne  produit  aucune  obligation)  lors- 
qu'on ne  peut  savoir  la  quantité  qu,e  les  contractants  avaient  en  vue. 
.  Au  resiOy  il  n'est  pas  nécessaire  que  la  quantité  qui  fait  rob|et  de  l'obliga- 
tion, soit  actuellement  déterminée»  lorsque  l'obligation  est  contractée,  pourvu 
qu'elle  seît  déierminable  {*). 

Par  exemple ,  si  quelqu'un  s'est  obligé  de  m'indemniser  des  dommages 
et  intérêts  que  j'ai  soufferts  ou  que  je  pourrai  soufTrir  en  une  telle  occasion, 
J  obhgatioii  est  valable ,  auoique  la  somme  d'argent  à  laquelle  ils  montent  ne 
soit  pas  encore  déterminée }  parce  qu'elle  est  détérminable  par  l'estimation  qui 
s  en  ferai  Pareillement,  si  quelqu'un  s'est  obligé  de  me  fournir  du  blé  pour  là 
nourriture  de  ma  famille  ^pendant  un  an,  l'obligation  est  valable,  quoiqu'il  n'ait 
pas  déterminé  la  quantité  ;  parce  qu'elle  est  détérminable  par  l'estimation  qui 
se  fera  de  ce  qui  est  nécessaire  pour  cela. 

18».  Les  choses  qui  n'existent  pas  encore,  mais  dont  on  attend  l'existence, 
peuvent  être  l'objet  d'une  obligaiion ,  de  manière  néanmoins  que  l'obligation 
dépende  de  la  condition  de  leur  future  existence  (*). 

Par  exemple,  lorsque  je  m'oblige  à  livrer  à  un  marchand  de  vin  le  vin  que 
je  recueillerai  celle  année,  l'obligation  est  valablement  contractée,  quoiqu'elle 
n  existe  pas  encore.  Mais  si  mes  vignes  gèlent,  et  qu'il  n'y  en  ait  point  ' 
cueillir,  l'obligation  s'évanouit ,  faute  de  chose  qui  en  soit  l'objet,  com 
elle  n'avait  jamais  été  contractée. 
Cette  règle,  «  que  les  choses  futures  peuvent  être  Pobjet  d'une  obligaiion 


à  re- 
comme  si 


quelle  une  personne  traiterait  ou  disposerait  de  sa  propre  succession  future  en- 
vers une  autre  personne  à  qui  il  promettait  tle  la  lui  laisser,  quand  même  cette 
convention  se  ferait  par  un  contrat  de  mariage  (L.  15,  Cod.  de  PactX  soit 
celles  par  lesquelles  des  parties  traiteraient  de  la  succession  future  d'un  tiers, 


«  qui  sont  dans  le  commerce  qui  puis- 
«  sent  être  l'objet  des  conventions.  » 

0)  r.art.ll29,C.civ. 
.  Art.  1129  :  «  Il  faut  que  l'obligation 
«  ait  pour  objet  une  chose  au  moins 
«  déterminée  quant  à  son  espèce.— La 
4  quotité  (le  la  chose  peut  être  incer- 
«  taine,  pourvu  qu'elle  puisse  être  dé- 
«  terminée.  » 

(•)  V.  «r»  «80,  !•'  alitléa,  C.  cîv. 


Art.  1130  :  <c  Les  choses  futures  peu- 
«  verit  être  l'objet  d'une  tîbligation.— 
(c  On  ne  peut  cependant  renoncer  à 
a  une  succession  non  ouverte,  ni  faire 
<c  aucune  stipulation  sur  une  pareille 
«  succession,  même  avec  le  consente- 
«  ment  de  celui  de  la  succession  du- 
«quel  il  s'agit. ii 

(»)  F:arl.ll90,2»éllnéa,  C.cîv., 
notejprécédçnic. 
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Îuc  lesdiles  particé  en  l'unt  d'elles  s'attendent  de  rccdëîllîr  (L.  fin.  Cod.  de 
*acL),  h  moins  que  ce  tiers  n'intervint  et  ne  donnât  son  consentement  à  la 
convention  ;  eâd.  L.,  fin. 

Dans  liotre  droit  français  ;  îa  faveur  des  contrats  de  rtarîage  y  a  fait  ad- 
mettre les  conventions  sur  les  saccessions  futures.  Nous  pouvons,  par  le  con- 
trat de  mariage  d'une  personne,  nous  engager  envers  elle  de  lui  laisser  notre 
succession  future  en  tout  ou  en  partie  :  nous  pouvons  pareillement  nous  en- 
^ger  de  la  laisser  aux  enfants  qui  naîtront  du  mariage  (^).  C'est  ce  qui  se  fait 
pftr  les  institutions  d'héritier  contractuelles,  qui  sont  en  usage  dans  nos  con- 
trats de  mariage,  et  dont  nous  avons  traité  en  V Appendice  qui  est  à  la  fm  de 
notre  Iniroductwn  au  titre  des  Successions  àe  la  coutume  d'Orléans. 

On  peut  pareillement,  par  les  contrats  de  mariage,  faire  pour  l'intérêt  de  l'une 
de»  deaxi  familles  contractantes ,  telles  conventions  qu'on  juge  i  propos  sur 
1m  successions  foluies  des  tiers  (*).  Les  stipulations  de  propre  à  ceux  du  côté 
€t  ligne}  sont  des  conventions  de  cette  espèce.  Nous  en  avons  traité  en  notre 
IntroducHon  générale  nir  la  coutume  d'Orléans ,  chap.  3 ,  art.  4,  $  3. 

Hors  les  contrats  de  mariage,  les  conventions  sur  les  successions  futures 
soni  rejetées  par  notre  droit  français,  de  même  qu'elles  l'étaient  par  le  droit 
romain  ('}• 


.  (»)  F.  art.  1082 ,  1083  et  1084,  C. 
civ. 

Art.  108Î  :  u  Les  pères  et  mères,  les 
ff  autres  ascendants,  les  parent^  colla- 
«  téraux  des  époux,  et  même  les  étran- 
«  gérs,  pourront ,  par  contrat  de  ma- 
«  riage,  disposer  de  tout  ou  partie  des 
«  Biens  qù'ilè  laisseront  au  jour  de  leur 
«  décès,  tant  au  profit  desdrts  époux, 
â  qu'au  profit  Ides  enfatits  h  naître  de 
le  leur  thariage,  dans  le  cas  où  le  do- 
te natenr  survivrait  à  l'époux  dona- 
«  taire.  —  Pareille  donation  ,  quoique 
«  faite  au  profit  seulement  des  époux 
«  où  de  l'un  d'eux,  sera  toujours,  dans 
«  ledit  cas  de  survie  du  donateur,  pré- 
M  suméë  faite  au  profit  des  enfants  et 
«  descendants  b  naître  do  msrriaige.  » 

Art.  1083  :  «  La  donation ,  dans  la 
«  forme  portée  au  précédent  article , 
9  sera  irrévocable ,  en  ce  sens  seule- 
«  ment  que  le  donateur  ne  pourra  plus 
«disposer,  à  titre  gratuit,  des  objets 
«  compris  dans  la  donation,  si  ce  n'e^t 
«  pour  sommes  modiques  ,  à  titre  de 
«  récompen^  ou  autrement.  » 

Art.  108^  :  «La  donation  par  con- 
«  trat  de  mariage  pourra  être  faite  eu- 
«mulalivement  des  biens  présents  et 
M  h  venir ,  en  tout  ou  en  partie ,  à  la 
«  charge  qu'il  sera  annexé  à  l'acte  un 
«  état  dés  dettes  et  charges  du  dona- 
*  teur  ëxistanties  au  jour  de  la  dona- 
«  tion  :  auquel  cas,  il  sera  libre  au  do- 
f  iiataire ,  lors  du  décès  du  dooaieur^ 


«  de  s'en  tenir  aux  biens  présents,  en 
«  renonçant  au  surplus  des  biens  du 
«  donateur.  » 

(*)  Ces  cenTentions  ne  seraient 
point  valables  aujourd'hui. 

(')  Cependant  les  articles  76f ,  918, 
C.  civ.,.  valident  des  conventions  sur 
des  droits  qui  dépendront  de  succes- 
sions non  ouvertes. 

Art.  761  :  «  Toute  réclamation  leur 
«est  interdite  (aux  enfants  naturels), 
«c  lorsqu'ils  ont  reçu,  du  vivant  de  leur 
«  père  ou  de  leur  mère,  la  moitié  de  ce 
«t  qui  leur  est  attribué  par  les  articles  prê- 
te cédents,  avec  déclaration  expresse, 
«  de  la  part  de  leur  père  ou  mère,  que 
(t  leur  intention  est  de  réduire  l'enfant 
«  naturel  à  la  portion  qu'ils  lui  ont  assî- 
<t  gnée.— Dans  le  cas  où  cette  portion 
«  serait  inférieure  à  la  moitié  de  ce  qui 
«  devrait  revenir  à  l'enfant  naturel,  il 
«  ne  pourra  réclamer  que  le  supplé- 
«  ment  nécessaire  pour  parfaire  celle 
«  moitié.  » 

Art.  91f^  :  «  La  valeur  en  pleine  pro- 
«  priété  des  biens  aliénés,  soit  à  charge 
ff  de  rente  viagère,  soit  à  fonds  per- 
«  du  ,  ou  avec  réserve  d'usufruit ,  à 
«  l'un  des  successibles  en  ligne  dlrec- 
«  te,  sera  imputée  sur  la  portion  dis- 
«  pénible;  et  l'excédant ,  s'il  y  en  a  « 
«  sera  rapporté  à  la  masse.  Cette  im- 
«  pulaiion  et  ce  rapport  ne.  pourront 
a  être  demandés  par  ceux  des  autres 
«  successibles  en  ligne  directe  qui  au* 
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Il  ne  faut  pas  confondre  avec  une  succession  future ,  la  substitution  ou  le 
fidéicommis  des  biens  d'un  défunt  qui  me  les  a  laissés  à  la  cbar^e  de  les  rendre 
il  quelqu'un  après  ma  mort.  Cette  substitution  ou  fidéicommis  n'est  pas  une 
succession  future  ;  elle  ne  fait  pas  partie  de  ma  succession  future  ;  c'est  une 
simple  dette  dont  je  suis  tenu  après  ma  mort  envers  ceux  qui  sont  ap|>elé$  à 
la  substitution ,  et  dont  ils  peuvent  traiter  de  mon  vivant,  soit  avec  moi ,  soit 
entre  eux  ;  L.  1  et  16,  God.  de  Paet.  \  L.  11,  God.  de  Trans. 

La  règle  «  que  les  choses  futures  peuvent  être  l'objet  d'une  obligation  »,  re- 
çoit une  autre  exception  par  les  lois  de  police,  telles  que  sont  celles  qui  dé(*;n- 
(tent  aux  marchands  d'acheter  les  blés  (^)  ou  les  foins  avantia  récolte,  les  laines 
nvant  la  tonte ,  et  déclarent  tels  marchés  nuls.  Toy*  le  Traité  de  Police  de 
Delamare. 

133.  Non-seulement  les  choses  qui  appartiennent  au  débiteur  peuvent 
être  l'objet  de  son  obligation,  mais  même  celles  qui  ne  lui  appartiennent  pas^ 
lorsqu'il  s'est  obligé  de  les  donner  ;  et  il  est  obligé  de  les  racheter  de  ceux  à 
qui  elles  appartiennent,  pour  les  donner  à  celui  a-qui  il  les  a  promises. 

Si  ceux  à  qui  elles  appartiennent  ne  voulaient  pas  les  vendre ,  le  débiteur 
ne  pourrait  pas  se  prétendre  quitte  de  son  obligation,  sur  le  prétexte  qu'il  ne 
lient  pas  à  lui  de  l'accomplir,  et  qu'on  ne  peut  pas  être  obligé  à  l'impossible. 
Car  cette  maxime,  qu'on  n'est  pas  obligé  à  l'impossible,  n'est  vraie  que  lors- 
que l'impossibilité  est  absolue  :  mais  lorsque  la  chose  est  possible  en  soi ,  l'ob- 
ligation ne  laisse  pas  de  subsister,  quoiqu'il  ne  soit  pas  au  pouvoir  du  débi- 
teur de  l'accomplir;  il  est  tenu  des  dommages  et  intérêts  résultant  de  l'in- 
exécution :  il  suffit  que  la  chose  fût  possible  en  soi ,  pour  que  le  créancier  ait 
été  en  droit  de  compter  sur  l'exécution  de  ce  qu'on  lui  promettait  ;  c'est  le 
débiteur  qui  est  en  faute  de  n'avoir  pas  bien  examiné,  avant  de  ^'engager,  s'il 
était  en  pouvoir  d'accomplir  ce  qu'il  promettait  (*). 

134.  On  peut  bien  s'obliger  h  donner  une  chose  qui  appartient  à  un  tiers; 
mais  on  ne  peut  contracter  l'obligation  de  donner  2i  quelqu'un  une  chose  qui 
lui  appartient  déjà  (L.  1,  $  10,  ff.  Obi.  et  Àet.)^  à  moins  qu'elle  ne  lui  appar- 
tienne qu'imparfaitement  ;  car,  en  ce  cas,  l'obligation  serait  valable ,  à  l'effet 
que  le  débiteur  fût  tenu  de  la  lui  faire  appartenir  parfaitement.  Yoy.  notre 
Traité  du  Contrat  de  Yente^  n«»  8  et  suiv. 

i35.  Il  est  évident  que  les  choses  qui  ne  sont  pas  dans  le  commerce ,  ne 
peuvent  être  l'objet  d'une  obligation.  Par  exemple ,  on  ne  peut  pas  s'obliger 
de  donner  une  église,  une  place  publique,  un  canonicat,  etc. 

On  ne  peut  pas  non  plus  contracter  l'obligation  do  donner  h  quelqu'un  une 
chose  qu'il  est  incapable  d'avoir  :  par  exemple,  un  droit  de  servitude  dans  un 
héritage,  h  celui  qui  n'a  point  d'héritage  voisin. 

Mais  il  n  'est  pas  nécessaire  que  celui  qui  s'engage  h  donner  une  chose,  soit 
capable  d'avoir  et  de  posséder  cette  chose,  pourvu  que  celui  h  qui  il  s'engage 
de  la  donner  en  soit  capable  ;  L.  34,  ff.  de  Verb.  obU 

L'édit  de  1749 ,  art.  14 ,  ayant  rendu  les  gens  de  mainmorte  incapables 
d'acquérir  des  immeubles ,  on  ne  peut  contracter  envers  eux  l'obligation  do 
leur  donner  un  immeuble  (')• 

Un  office  vénal  peut-il  être  dû  à  une  femme  ?— Oui  ;  car,  quoiqu'elle  soit  In- 
capable du  titre  de  l'office ,  elle  n'est  pas  incapable  d'avoir  le  droit  de  finance 


«raient  consenti  b  ces  aliénations,  ni 
«  dans  aucun  cas ,  par  les  successibles 
«  en  ligne  collatérale.  » 

(')  K.  la  loi  du  6  messidor  an  3. 

(*)  L'article  1599  n'est  point  con- 
traire à  celte  doctrine. 


Art.  1599  :  «  La  vente  de  la  chose 
«  d'autrui  est  nulle  :  elle  peut  donner 
<c  lieu  à  des  dommages-intérêts  lors- 
<c  (m^  l'acheteur  a  ignoré  que  la  chose 
«  iut  à  autrui.  » 

(')  Il  n'y  a  plus  de  mainmortables. 
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de  l'olYice  ;  et  c'est  cette  finance,  plutôt  que  le  titre,  qui  est  dans  le  commerce» 
et  qui  est  l'objet  de  l'obligation  (■). 

S  IIL  Quels  faits  peuvent  être  l'objet  des  obligations. 

flan.  Pour  qu'un  fait  puisse  être  Tobjet  d'une  obligation ,  il  faut  qa*il  soit 
possible  ;  car  impossibilium  nulla  obligatio  est;  L.  85,  fT.  de  Reg*juf,      ^ 

Au  reste,  il  suffit  que  le  fait  auquel  un  homme  s'oblige  envers  moi,  soit  pos- 
sible  en  soi,  quoiqu'il  ne  soit  pas  possible  à  cet  homme  :  car,  si  je  n'avais  pas 
connaissance  qu'il  ne  lui  était  pas  possible,  j'ai  eu  droit  de  compter  sur  sa  pro- 
messe ;  et  il  s'est  obligé  valablement  en  ce  cas  envers  moi  in  id  guanti  med 
mierest  non  esse  deceptum.  Il  doU  s'impuler  de  n'avoir  pas  eiaminé  ses  forces, 
et  de  s'être  témérairement  engagé  à  quelque  chose  qui  les  surpassait. 

189.  Un  fait  qui  est  contraire  aux  lois  ou  aux  bonnes  mœurs,  est  sem- 
blable à  celui  qui  serait  absolument  impossible,  et  ne  peut  pas  non  plus  être 
l'objet  d'une  obligation. 

Pour  qu'un  fait  puisse  être  Tobjet  d'une  obligation,  il  faut  aussi  que  ce  que 
le  débiteur  s'est  obligé  de  faire,  soit  quelque  chose  de  déterminé.  Ô'esl  pour- 
quoi la  loi  2,  $  5,  ff.  de  eo  quod  certo  loeo,  décide,  que,  si  quelqu'un  promettait 
h  un  autre  de  lui  bàtir  une  maison ,  sans  dire  où  »  il  ne  contracterait  point 
d'obligation. 

1S9.  Enfin,  ce  qu'on  s'oblige  de  faire  ou  de  ne  pas  foire,  doit  être  tel,  qêe 
celui  envers  qui  l'obligation  est  contractée  ait  intérêt  que  cela  soit  fait  ou  ne 
soit  pas  fait  ;  et  cet  intérêt  doit  être  un  intérêt  appréciable. 

La  raison  en  est  évidente.  Une  obligation  étant  un  lien  de  droit,  il  ne  peut 
y  avoir  d'obligation ,  lorsque  celui  qui  a  promis  de  faire  ou  de  ne  pas  faire , 
peut  impunément  ne  pas  exécuter  sa  promesse.  Or  il  est  évident  qu'il  peut 
impunément  ne  la  pas  exécuter,  lorsque  je  n'ai  aucun  intérêt  appréciable  qu'il 
fasse  ou  ne  fasse  pas  ce  qu'il  m'a  promis  ;  car  il  ne  peut  résulter  contre  lui  au- 
cuns dommages  et  intérêts  de  l'inexécution  de  sa  promesse,  les  dommages  et 
intérêts  n'étant  autre  chose  que  l'estimation  de  l'intérêt  qu'a  le  créancier  h 
l'exécution  de  l'obligation. 

lS9.'Un  fait  auquel  la  partie  qui  le  stipule  n'a  aucun  intérêt,  ne  peut,  k 
la  vérité,  être  l'objet  d'une  obligation  ;  mais  il  peut  en  être  la  condition  ou  la 
charge. 

Par  exemple ,  si  j'étais  convenu  avec  vous  «  que  vous  viendriez  k  Orléans 
étudier  en  droit  pendant  un  an  »,  cette  convention  serait  nulle,  et  il  n'en  ré- 
sulterait aucune  obligation ,  parce  que  ce  fait  auquel  je  n'ai  aucun  intérêt ,  ne 
peut  être  l'objet  d'une  obligation  envers  moi.  Mais  si  nous  étions  convenus 
«  que  je  vous  donnerais  dix  pistoles,  si  vous  veniez  étudier  en  droit  à  Orléans, 
ou  à  la  charge  que  vous  y  viendriez  »,  la  convention  serait  valable  ;  car  ce  fait, 
quoiqu'il  ne  m'intéresse  aucunement,  peut  être  la  condition  ou  la  charge  do 
l'obligation  qui  résulte  de  notre  convention. 

Suivant  ce  principe,  on  a  jugé  valable  une  promesse  par  laquelle  un  neveu 
avait  promis  à  son  oncle  de  ne  plus  jouer ,  h  peine  de  trois  cents  livres  qu'il 
s'obligeait  de  lui  donner,  s'il  manquait  à  sa  promesse.  L'arrêt  est  rapporté  par 
Maynard  et  par  Papon. 

t40.  Un  fait ,  pour  être  la  matière  d'une  obligation  civile ,  doit  être  un 
fait  auquel  celui  envers  qui  elle  est  contractée ,  ait  un  intérêt  appréciable  k 
prix  d'argent ,  suivant  les  raisons  expliquées  ci-dessus.  Mais  il  n'en  est  pas 
de  même  de  l'obligation  naturelle  :  il  suffit  que  le  fait  qui  en  est  la  matière, 

0)  Cette  décision  s'applique  aujour^  |  de  présenter  leur  successeur  à  l'agré- 
fl'hui  h  l'égard  des  veuves  et  héritiers  1  ment  du  roi,  comme  ils  y  sont  autorisés 
des  orficiers  ministériels  qui  ont  le  droit  |  par  l'art.  91  de  la  loi  du  28  avril  1816.^ 
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soîi  un  foii  àaqiiél  e«lw  esTèr »  qui  Pobliption  est  contractée ,  ait  om  Inléféi 
if*UDe  juste  afTectioa  ,  pour  que  l'obligation  soit  valaAriè ,  coroaié  dMigatîM 
naturelle.  Celui  qui  a  promis  ce  Éait,  et  qui  manque  à  sa  parole,  ayant  le  pou- 
voir de  l'ac«>tffptî*,  pcchêf,  et  ôe  rend  coupaWe  dans  le  for  d'e  la  conscience, 
Suoifltt'il  ne  puisse  être  pourstûn  dans  le  for  extérieur»  Voyez  «iq»f4#cii*  1, 
rt.é,îl. 


CHAPITRE  II. 

th  Veffet  des  obU04aiant.^ 

AW.  t^.^Ùê  f  «tfet  déi  obllf  «tlotti  de  là  pêti  do^débltev. 

S  ï.  De  Vobligaiion  de  donner. 

141.  CélttS  iftii  tfest  obUgé  âe  Aoûttet  tttie  cfio^é,  est  tenu  de  la  dônfler  en 
Imifis  m  llétt  convenables^  an  créander,  ou  2i  qaelqtr'tm  qtri  ait  pouvoir  oti  qua- 
lité pour  la  recevoir  en  sa  place.  F.  la  troisième  partie  de  ce  Traité,  chap,  pt<S 
mmu  oà  timii  ifaiDoni  dea  paiements  et  deâ  dbKgatlo«d. 
^  '%étw  LoHcfue  t*Hi  un  corps  certain  qui  est  l'objet  de  Pobffgaifon,  t*ôbf^a- 
tion  a  encore  cet  effet  ft  regard  dn  débiteur,  «  qu^elle  ^oblige  à  apporter  m  soin 
MirvettaUe  k  h  eon^rvation  de  la  chose  due  C),  Jusqu'au  paiement  quil  en 
fenÊif  t  et  si,  faute  d'avoir  apporté  ce  soin,  la  cbo^e  vient  ^  périr,  à  sé  perdfe. 
(w  à  ètV0  détériorée,  il  est  tena  des  dommages  et  intérêts  du  créanciôf  qui 
«ù  fésnlteot.  Nous  trailerons  dé  ces  dommages  et  intérêts^  M/rd,  art.  3. 

Le  soin  qu'il  doit  apporter  à  cette  conservation,  est  différent,  selon  la  dif* 
iérente  nature  des  contrats  ou  quasi-contrats  d'où  l'obligation  descend. 

Ld  loi  5,  S  â,  ff.  -CommodaL,  donne  cette  règle,  «  que,  lorsqve  le  contrat  nû 
concerne  que  Ja  seule  utilité  de  celui  à  qiH  la  chose  doit  être  donnée  ou  resti- 
tuée ,  le  débUetir  «lui  s'est  obligé  K  fa  donner  ou  restituer,  n'est  obGgé  qu'à 
iifpdrièt  de  li  bonne  foi  k  la  conservation  de  la  chose,  et  n'est  tenu  par  con- 
séquent à, cet  égard  que  de  la  faute  lourde,  qui, à  cause  de  son  éaormité,  tient 
du  dol  t  Teiietur  duntaxat  de  tatà  culpâ  et  dolo  proximâ,  » 

Par  exemple,  un  dépositaire  n'est  tenu  à  apporter  que  de  la  bonne  foi  h  la 
conservation  du  dépôt  qui  lui  a  été  confié,  et  qu'il  s'est  obligé  de  restituer: 
parce  que  fe  contrat  du  dépôt  se  fait  pour  la  seule  utilité  de  celui  qui  a  confie 
la  chose,  et  à  qui  le  dépositaire  s'est  obligé  de  la  restituer.  Si  le  contrat  con- 
cefoe  l'utilité  commune  des  deux  contractants,  le  débiteur  est  tenu  d'apporter 
i  la  conservation  de  la  chose  qu'il  doit,  le  soin  ordinaire  que  les  personnes 
prudentes  apportent  à  leurs  affaires,  et  il  est  tean  en  conséquence  oe  la  ftwte 
légère. 

Par  exem|>le«  le  vendeur  est  tenu  de  cette  kvât  à  l'égard  de  la  cHase  vendue 
qull  s^est  oblige  de  livrer;  le  créancier  est  tenu  de  cette  fonte,  h  l'éga^d  de  la 
chose  reçue  en  nantissement,  à  la  restitution  de  laquelle  il  s'est  obligé  ;  parce 
que  Céè  contrats  de  vente,  de  nantissement,  se  font  pour  l'utiKt4  respective 
oes  Contractants.  Si  le  contrat  n'est  fait  que  pour  ta  seule  utilité  du  débiteur, 
tel  qu'est  le  contrat  de  prêt  à  usage,  il  esl  obligé  d'apporter  à  la  conser?atioa 

il)  F/art.  iiZ&f  C.  civ.  t  «  de  hr  eooserver  j«aqo'&  la  livraison, 

^rt.  1136  :  <•  L'oUifattoA  de  donner  |  •  h  peine  dedoaifnages  et  intérêts  eu- 
•  emporte  celle  de  livrer  la  dw^  ce  |  «  ver»  te  oréaneier.  » 
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de  ta  chose,  iton-seulemént  an  soifi  ordinaffe,  mais  iom  le  ^'m  possible ,  et  il 
«SI  pM  CKHQSéqoefit  ienaAeH  faute  la  plus  légère  (<). 

Celle  règle  reçoit  néanmoins  beaucoup  d'exceptions,  comme  nous  le  verrofis 
i«M  les  Triiiéâ  (HarfrcùRèPs  ^tit  les  diflerents  contrats  et  quasi  ^contrats. 

A  Véftirê  des  Cad  fotiuHs,  et  de  la  force  majeure,  vt«  divina,  le  débiteur  d'un 
corps  cmatfi)  tatït  4(f  il  u^est  pas  en  demeure  de  payer,  n'en  est  jamais  tenu, 
à  môini  que,  par  vitte  ce^tention  pafticuliére,  il  ne  s'en  fût  charge,  ou  qu'une 
faute  précédente  du  débiteur  n'eût  donné  lieu  au  cas  fortuit. 

Par  exemple,  si  ]é  vûtis  ^  prêté  mon  cheval  pour  aller  dans  un  certain  lieu, 
et  que  TOUS  aye2  été  attaqoé  par  des  voleurs,  qui  aient  volé  ou  tué  mon  cheval  ; 
quoique  cette  violence  que  vous  avez  soufferte  soit  un  cas  fortuit,  dont  un  dé- 
Dîiettr  n'est  pas  ordii^meiiient  tenu,  néanmoins  s),  au  lieu  de  suivre  la  roule 
or4iaaife  e(  la  pWn  sère ,  Vous  avec  pris  un  clvemiff  de.  traverse,  connu  pour 
être  infesté  de  voleurs,  dans  lequel  vous  avez  été  attaqué,  vous  serez  tenu  de 
ee  ea»  fortuit,  pàrèe  que  c'est  voire  imprudenee  qui  y  a  donné  lieu. 

14111.  G'édt  encore  ah  effet  de  l'obligation  de  donner,  de  la  part  du  débiteur, 

le,  lanqu'H  a  été  en  demeure  de  satisfaire  à  Son  obligation,  il  soit  tenu  des 

mtimfet  et  Intéi^éts  du  ei*éancier,  résultant  de  ceue  demeure,  et  qu'il  doiv<^ 
6»eottséqoeitcê  Flndemn^ét*  de  tout  ce  qu'il  aurait  eu,  si  la  chose  lui  eût  été 
éoiméé  Mrssltûl  qtfil  Pa  demandée. 

C'est  en  conséquence  de  Ce  pfiHdpe,  (me,  sf  la  chose  dftfe  d  été  détériorée, 
OU.  même  est  totalement  périe^  depuis  la  oemeure  du  débiteur,  par  quelque  càà 
fortuit  ou  force  majeure>  le  débiteur  est  tenu  de  cette  perte^.daa&kescas  aux- 
quels H  ehose  n^aorait  pas  également  péri  chez  le  créancier  (*}« 

C'est  aussi  en  conséquence  de  ce  principe,  que  le  débiteur  est  tenu  de  foire 
filSoa  au  créancier,  non-àeulement  oes  fruits  perçus,  mais  de  tous  cèfix  qui 
Auraient  pu  être  perçus  par  1^  créancier  depuis  la  demeure  du  débitent  (*}• 

Sur  lés  autres  espèces  de  dommage^  et  intérêts,  Voyez  tn/Và,  l'art^  3. 

144.  Observez  que,  suivant  nos  usages,  un  débiteur  n'est  censé  mis  en  de- 
ttieure  de  donner  la  clM)se  par  lui  due,  que  par  uue  interpellation  judiciaire 
faïablement  faite,  et  seulemeat  du  jour  de  cette  interpeHalion  (^)« 


t 


(«)  ^.art.  1437,  C.  cit. 

Art/ll3Tt  •  L'oMigatiofi  dé  vetfler 
c  à  ht  eonservaiion  de  la  chose,  soit 
<r  que  hi  convenfiioB  n'ait  poar  6b|et 
é  que  l'utilité  de  l'une  des  parties,  soit 
«  qu'elle  ait  pour  objet  leur  utilité 
«  commune,  soumet  celui  qui  en  est 
k  chargé  k  y  apporter  tous  les  soins 
«  d'un  boQ  père  de  famille.  —  Cette 
«  drifgaiioit  .est  plus  ou  moins  étendue 
«  relativement  à  certains  contrats,  dont 
«  les  effets,  à  cet  égard,  sont  cjtpliqtiés 
«  seuâ  leë  titres  qni  les  concernent.» 

V.  h  la  suite  énTraité  des  Obhùa- 
iùmt  une  observation  générale  de  Po- 
tbier  sur  la  Prestation  de$  faute»» 

(•)  r.  art.  1302,  C.  ci V. 

Art.  1302  i  <t  Lorsque  le  corps  cér- 
«  tam  et  déterminé  qui  était  l'objet  de 
«  l'oMtgâtion,  vient  à  périr,  est  mis 
«  bors  dti  comufierce,  ou  se  perd  de 
«  manière  ^'«n^  «Il  ignora  absôltoiént 
«  l'existence^  l'obligation  est  éteinte  si 


<k  ta  chose  a  péri  ou  a  été  perdue  sans 
ft  la  faute  du  débiteur  et  avant  qu'il 
«  fût  eu  demeure.—Lors  même  que  le 
«  débiteur  est  en  demeurer,  et  s'il  ne 
K  s*est  pas  chargé  des  cas  fortuits,  l'obli- 
it  galion  est  éteinte  dans  le  cas  où  la 
«  chose  fût  également  périe  chez  le 
«  créancier  si  elle  lui  eût  été  livrée.— 
«  Le  débiteur  est  tenu  de  prouver  le 
^  6as  fortuit  qu'il  aîlègue.~De  quel- 
ce  que  manière  que  la  chose  volée  ait 
»  péri  ou  ait  été  perdue,  sa  perte  ne 
it  dispense  pas  celui  qui^  l'a  soustraite 
«  de  ta  restitution  du  prix.  » 

(')  Autrement  le  créancier  Serait  en 
pisrte,  ces  fruits  sont  donc  compris 
dans  les  dommages-intérêts. 

(*)  r.  an.  11^,  C.  cîv. 

Art.  1139  :  «  Le  débiteur  est  consiî- 
«  tué  en  demeure,  soit  par  une  som- 
a  mationou  par  autre  acte  équivalent, 
«  soit  par  reffet  dé  là  convention,  lors- 
«  qifelle  porte  que,  sans  quil  soit  be« 
6* 
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Cette  décision  a  lieu,  quoique  la  chose  soit  due  à  des  mineurs^  ou  2i  VEglise, 
les  principes  du  droit  romain  sur  la  demeure  qui  se  contractait  re  ipsâ  envers 
ces  personnes,  n'étant  pas  d'usage  parmi  nous. 

Il  faut  excepter  de  notre  décision  les  voleurs,  qui  sont  censés  en  demeure 
de  satisfaire  a  robligation  qu'ils  ont  contractée  de  restituer  la  chose  volée,  dès 
l'instant  même  qu'ils  l'ont  contractée  par  le  vol  qu'ils  ont  commis,  sans  qu'il 
soit  besoin  à  leur  égard  d'aucune  interpellation  judiciaire  0)  »  L.  fin,  ff»  de 
eond.  furi, 

La  demeure  en  laquelle  a  été  le  débiteur  de  donner  la  chose,  cesse  par  des 
offres  valablement  faites,  par  lesquelles  il  a  mis  le  créancier  en  demeure  de 
recevoir  (»).  ! 

14&.  L'obligation  de  donner  une  chose  s'étend  quelquefois  aux  fruits  de 
cette  chose,  lors(|u'elle  en  produit;  et  aux  intérêts,  lorsque  c'est  une  somme 
d'argent  qui  est  due. 

Ordinairement  le  débiteur  ne  doit  que  les  fruits  qui  ont  été  ou  pu  être  per- 
çus depuis  l'interpellation  judiciaire  qui  l'a  mis  en  demeure;  et  les  intérêts 
ne  courent  pareillement  que  depuis  ce  temps  (')•  Quelquefois  néanmoins  les 
fruits  et  les  intérêts  sont  dus  avant  la  demeure,  comme  dans  les  contrats  de 
vente  d'une  chose  frugifère  {*),  Gela  dépend  de  la  différente  nature  des  con- 
trats et  autres  causes  d'où  naissent  les  obligations.  C'est  ce  que  nous  verrons 
en  traitant  des  différents  contrats  et  quasi-contrats  (<)• 


«  soin  d'acte  et  par  la  seule  échéance 
«  du  terme,  le  débiteur  sera  en  de- 
«  meure.  » 

0)  F.  art.  1302,  dernier  alinéa,  C. 
civ.,  ci-dessus,  p.  67,  note  2. 

(»)  F.  art.  1257,  C.  civ. 

Art.  1257  :  «  Lorsque  le  créancier 
«  refuse  de  recevoir  son  paiement,  le 
«  débiteur  peut  lui  faire  des  offres 
«  réelles,  et,  au  refus  du  créancier  de 
tf  les  accepter,  consigner  la  somme  ou 
«  la  chose  offerte. — Les  offres  réelles 
«  suivies  d'une  consignation  libèrent  le 
<c  débiteur;  elles  tiennent  lieu  à  son 
«  égard  de  paiement,  lorsqu'elles  sont 
«  valablement  faites,  et  la  chose  ainsi 
«  consignée  demeure  aux  risques  du 
«  créancier.  » 

(*)  F.  art.1153,  dernier  alinéa,  C.cîv. 

Art.  1153  :  «  Dans  les  obligations 
«  qui  se  bornent  au  paiement  d'une 
n  certaine  somme,  les  dommages  et 
(C  intérêts  résultant  du  retard  dans 
«  l'exécution  ne  consistent  jamais  que 
«  dans  la  condamnation  aux  intérêts 
ce  fixés  par  la  loi  ;  sauf  les  règles  parti- 
<(  culières  au  commerce  et  au  caution- 
«c  nement. — Ces  dommages  et  intérêts 
«  sont  dus  sans  que  le  créancier  soit 
«  tenu  de  justifier  d'aucune  perte.— 
«  Ils  ne  sont  dus  que  du  jour  de  la  de- 
«  mande,  excepté  dans  les  cas  où  la 
fi  loi  les  fait  courir  de  plein  droit.  » 
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•)  F.  art.  1652  et  1614,  C.  civ. 
rt.  1652  :  «  L'acheteur  doit  l'inté- 
«  rêtdu  prix  de  la  vente  jusqu'au  paie- 
«  ment  do  capital,  dans  les  trois  cas 
«  suivants  :~S'il  a  été  ainsi  convenu 
«  lors  de  la  vente;  —  Si  la  chose  ven- 
«  due  et  livrée  produit  des  fruits  ou 
«  autres  revenus  ;  —  Si  l'acheteur  a 
«  été  sommé  de  payer.— Dans  ce  der- 
4c  nier  cas,  l'intérêt  ne  court  que  de- 
«  puis  la  sommation.  » 

Art.  1614  :  «  La  chose  doit  être  dé- 
fi livrée  en  l'état  où  elle  se  trouve  au 
«  moment  de  la  vente. — Depuis  ce 
«  jour,  tous  les  fruits  appartiennent  à 
«  l'acquéreur.  » 

(^)  Potbier  ne  met  pas  parmi  les  ef- 
fets de  robligation  de  donner  ta  trans- 
lation immédiate  de  la  propriété  :  au 
temps  où  il  écrivait,  cette,  translation 
n'avait  pas  lieu  ;  c'est  une  Innovation. 
F.  art.  1138,  C.  civ. 

Art.  1138  :  «  L'obligation  de  livrer 
«  la  chose  est  parfaite  par  le  seul  con- 
«  sentement  des  parties  contractantes. 
«  — Elle  rend  le  créancier  propriétaire 
rr  et  met  la  chose  à  ses  risques  dès 
«  l'instant  où  elle  a  dû  être  livrée,  en- 
«  core  que  la  tradition  n'en  ait  point 
«  été  faite,  à  moins  que  le  débiteur  ne 
(f  soit  en  demeure  de  la  livrer;  auquel 
«  cas  la  chose  reste  aux  risques  de  e« 
«  dernier,  » 
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S  n.  De  l'obligation  de  faire  ou  de  ne  pas  faire» 

14S.  L'effet  de  Tobligation  qu'une  personne  a  contractée  de  faire  quelque 
chose,  est  qu'elle  doit  faire  ce  (|u'elle  s'est  engagée  de  faire  ;  et  que,  si  elle  ne 
la  fait  pas,  après  avoir  été  mise  en  demeure  de  la  faire,  elle  aoit  être  con* 
damnée  aux  dommages  et  intérêts  de  celui  envers  qui  elle  s'est  obligée  ;  c'est- 
à-dire,  in  id  quanli'creditoris  inlersit  faclum  fuisse  id  quod  promissum  est  : 
ce  qui  doit  être  estimé  à  une  somme  de  deniers  par  des  experts  convenus 
entre  les  parties  (^). 

Ordinairement  le  débiteur  ne  peut  être  mis  en  demeure  que  par  une  de- 
mande en  justice  (*}  que  le  créancier  forme  contre  lui,  «  à  ce  qu'il  soit  tCxiu  de 
foire  ce  qu'il  a  promis»  sinon  qu'il  soit  condamné  en  des  dommages  et  in- 
térêts. » 

Le  juge,  sur  cette  demande,  prescrit  un  certain  temps  dans  leçiuel  le  débi- 
teur sera  tenu  de  faire  ce  qu'il  a  promis  ;  et  faute  par  lui  de  le  faire  dans  ledit 
temps,  il  le  condamne  aux  dépens,  dommages  et  intérêts. 

Si  le  débiteur  satisfait  dans  ledit  temps  a  son  obligation,  il  évite  les  dom- 
mages et  intérêts,  et  il  doit  seulement  les  dépens;  à  moins  que  le  juge  n'esti- 
mât qu'il  fût  dû  quelques  dommages  et  intérêts  pour  le  retard. 

149.  Quelquefois  le  débiteur  est  tenu  des  dommages  et  intérêts  du  créan- 
cier, faute  d'avoir  fait  ce  qu'il  s'était  oblieé  de  faire,  quoiqu'il  n'ait  pas  été  in- 
terpellé par  une  demande  en  justice.  Cela  a  lieu  lorsque  la  chose  que  le  débi- 
teur s'est  obligé  de  faire ,  ne  pouvait  se  faire  utilement  que  dans  un  certain 
temps  qu'il  a  laissé  passer  ('). 

Par  exemple,  si  j'ai  chargé  un  procureur  de  former  pour  moi  une  opposition 
au  décret  d'un  héritage  qui  m'était  hypothéqué,  et  que  ce  procureur  ait  laissé 
interposer  le  décret  sans  faire  l'opposition,  il  est  tenu  de  mes  dommages  et 
intérêts,  quoique  je  n'aie  pas  formé  de  demande  contre  lui  pour  qu'il  fût  tenu 
de  la  faire  ;  le  temps  dans  lequel  il  devait  savoir  que  cette  opposition  devait 
être  faite,  l'interpellait  suffisamment  {*)» 

149.  L'effet  de  l'obligation  qu'une  personne  a  contractée  de  ne  pas  faire 
quelque  chose,  est  que,  si  elle  le  fait,  elle  est  tenue  des  dommages  et  intérêts 
résultant  du  préjudice  qu'elle  a  causé  eu  faisant  cela,  à  celui  envers  qui  elle' 
s'était  obligée  de  ne  le  pas  faire  (^). 

140.  Lorsque  celui  qui  s'était  obligé  à  faire  quelque  chose,  a  été  empêché 
de  le  faire  par  quelque  cas  fortuit  et  force  majeure  ;  et  pareillement  lorsque 
celui  qui  s'était  obligé  de  ne  pas  faire  quelque  chose,  a  été  contraint  par  quel- 
que force  majeure  à  le  faire,  il  n'y  a  lieu  à  aucuns  dommages  et  intérêts  \  car 
Nemo  prœstai  casus  fortuites  (*). 


(»)  F.  art.  1142,  C.  civ. 

Art.  1142  :  «  Toute  obligation  de 
«  faire  ou  de  ne  pas  faire  se  résout  en 
«  dommages  et  intérêts,  en  cas  d'in- 
«  exécution  de  la  part  du  débiteur.  » 

(*)  F.  art.  1139,  C.  civ.,  ci  dessus, 
p.  67,  note  4. 

(»)  F.  art.  1146,  C.  civ. 

Art.  1146  :  «  Les  dommages  et  in- 
«  térêts  ne  sont  dus  que  lorsque  le  dé- 
«  biteur  est  en  demeure  de  remplir  son 
«  obUgaiion,  excepté  néanmoins  lors- 
«  que  la  chose  que  le  débiteur  s'était 
«  obligé  de  donner  ou  de  faire  ne  pou- 


«  vait  être  donnée  ou  faite  <|ue  dans  ' 
«  un  certain  temps  qu'il  a  laissé  pas- 
«  ser.  » 

(*)  Par  exemple  si  on  avait  chargé 
un  avoué  défaire  une  surenchère,  la* 
quelle  doit  avoir  lieu  dans  un  temps 
fixe. 

(»)  F.  art.  1145,  C.  civ. 

Art.  1145  :  «  Si  l'obligation  est  de 
«  ne  pas  faire,  celui  qui  y  contrevient 
«  doit  les  dommages  et  intérêts  par  le 
«  seul  fait  de  la  contravention.  » 

(•)  F.  art.  1148,  C.  civ. 

Art.  1148:  <c  II  n'y  a  lieu  k  aucuns 
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TflAIXÉ   DES   OBlilGATlONS.    l"*  PAÏl'JflE. 


Observez  que  je  dois,  dans  ce  cas,  vous  avertir  de  la  force  majeure  qui  m  em- 
pêche de  faire  ce  à  quoi  je  me  suis  engagé  envers  vous,  atin  que  vous  puissiez 
prendre  vos  mesures  pour  y  pourvoir  par  vous-même  ou  par  un  autre.  Sans 
cela  je  n'éviterai  pas  les  dommages  et  intérêts,  k  moins  que  cette  force  ma- 
jeure  ne  m'eût  aussi  ôlé  le  pouvoir  4e  vous  faire  avertir j  L.  ^,  $  ^,  ff. 
JUand. 

AM.  II.  —  De  re»et  4«  robtlffiuiM  |Nir  rapport  m  orteMtar. 

150.  Les  effets  de  l'obligation  par  rapport  au  créancier,  sont: 

t«  Le  droit  qu'elle  lui  donne  de  poursuivre  en  justice  le  débiteur»  pour  le 
paiement  de  ce  qui  est  contenu  dans  l'obligation  0)« 

i«  Lorsque  Tobligatioa  est  d'une  somme  liquide,  ^le  donne  le  droit  m 
créancier  de  l'opposer  h  son  débiteur  en  compensation,  jusqu'à  due  coaeur«* 
rence  de  celle  qu'il  devait  à  son  débiteur  (*). 

Nous  traiterons  de  celte  compensation  in/rà,part.  3,  chap.  4. 

3»  L'obligation  sert  au  créancier  de  fondement  auiL  autres  obligations  que 
des  fidéjusseurs  pourraient  eonirader  envers  lui,  pour  la  personne  qui  Va  con- 
tractée (•). 

Nous  parlerons  de  ees  fidéjnsseurs,  pari.  S,  ebap.  6. 

4«  Elle  sert  de  matière  k  la  novaiioo,  lorsqu'il  e»  intervient  (*).  T.  ce  qui 
eoncerne  les  novations,  tn/rd,  part.  3»  ebap.  2* 

Nous  avons  iei  à  traiter  seulement  du  premier  et  du  prini^ipal  effet  de  l'oUI- 
laiioo,  ««  qui  est  le  droit  qu'elle  donne  du  créancier  de  pKwrsuivre  par  les  voies 
judiciaires  le  paiement  de  ce  qui  lui  est  dû.  » 

il  faut  k  cet  égard  distinguer  le  Cds  auquel  l'obligation  consiste  k  donner  quel- 
que cho$e«  et  celui  auquel  elle  consiste  à  faire  quelque  chose» 

$  I.  Dif  cas  auquel  VebligiUi&n  eamiêle  à  donner. 

151.  Le  droit  ipie  cette  obli^tion  donne  au  créancier  de  poursuivre  le 
paiement  de  la  chose  que  le  débiteur  s'est  obligé  de  lui  donner,  n'est  pas  «a 
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c  dommages  et  intérêts  lorsque,  par 
«  suite  d'une  force  majeure  ou  d'un 
u  cas  fortuit,  le  débiteur  a  été  empé- 
«  ché  de  donner  ou  de  faire  ce  k  quoi 
ce  il  était  obligé,  ou  a  fait  ce  qui  lui 
«  était  interdit.  » 

m  V.  art.  2092,  C.  cîv. 

Art.  2092  :  «  Quiconque  s'est  obligé 
t  personnellement,  est  tenu  de  rem- 
<  plir  son  engagement  sur  tous  ses 
<<  biens  mobiliers  et  immobiliers,  prê- 
te sents  et  à  venir.  » 

(»)  F.  art.  1291, 1«'  alinéa,  C,  cîv. 

Art..  1291  :  «La  compensation  n'a 
«  lieu  qu'entre  deux  dettes  qui  ont 
«  également  pour  objet  une  somme 
«  d'argent,  ou  une  certaine  quantité 
«  de  choses  fungibles  de  la  mpme  es- 
n  pèce  et  qui  sont  également  liquides 
«  et  exigibles.  —  Les  prestations  en 
H  grains  ou  denrées,  non  contestées, 
a  et  dont  le  prix  est  réglé  par  les  mer- 
«  curiales,  peuvent  se  compenser  avec 


«  des  sommes  liquides  et  exigibles.  » 

(»)  V.  art.  2012,  C.  civ. 

Art.  2012  :  «  Le  cautionnement  ne 
«  peut  exister  que  sur  une  obligation 
«  valable. — On  peut  néanmoins  cao« 
«  tionner  une  obligation,  encore  qu'elle 
«  pût  être  annulée  par  une  exception 
«  purement  personnelle  à  l'obligé  ;  par 
<c  exemple,  dans  le  cas  de  minorité.  » 

(*)  F.  art.  1271,  Ç,  civ.,  qui  déter- 
mine dans  quels  cas  Û  y  a  novaiion. 

Art.  1271  :  «  Lanovation  s'opère  de 
«  trois  manières  : — !•  Lorsque  le  dé- 
«  biteur  contracte  envers  son  créan- 
«  cier  une  nouvelle  dette  qui  est  stA- 
«  stituée  II  l'ancienne ,  laquelle  est 
«  éteinte  ;--2°  Lorsqu'un  nouveau  dé- 
«  biteur  est  substitué  i  Pancien  qui  est 
«  déchargé  par  le  créancier  j— Lors- 
«  que,  par  l'effet  d'un  nouvel  engage- 
«  ment ,  un  nouveau  créancier  est 
«  substitué  à  l'ancien,  envers  lequel  le 
«  débiteur  se  trouve  déohargé.  » 


ClIAP.   If.     ART.   ft.     ^f\    HE   L^OftU^ATlON   DE    BONNER.       ?i 

droit  qu'elle  lui  donne  dans  celte  ebose,y«j  i%  rt;  c^  n'est  qu'un  droit  eonire 
la  personne  du  délNteur  pour  le  Caire  eondamner  à  donner  cette  chose s/uf  a4 
rem.  Obligatiomm  subsiantia  non  in  €o  comistU,  ut  aliquo4  corpus  nqUrum, 
oui  êervilulem  nMtram  faeiat^  seé  ut  4ilium  nobU  0b$tringatad  dandum  vel 
fwUnàumg  L.^tLée  Obligitt.  et  aet^ 

La  chose  que  le  débiteur  s'est  obligé  de  donner»  continue  donc  de  lui  ap* 
parteoir,  et  le  crëaaeier  ne  peut  en  devenir  propriétaire  que  par  la  tradition 
réelle  on  feime  que  lui  ea  fera  le  débiteur»  en  accomplissant  son  obligation^ 

Jusqu'à  cette  tradiiton  le  créancier  n'a  que  le  droit  de  demander  la  cbose;  el 
il  n'a  ee  droit  que  contre  la  personne  du  débiteur  qui  a  contracté  l'obligaiion 
envers  lui,  ou  contre  ses  héritiers  et  successeurs  universels;  parce  que  l'bérl* 
tier  suficède  à  tous  les  droits  actifs  et  passifs  du  défunt,  et  par  conséquent  à  ses 
oUtgatlons;  et  parce  que  1^  successeurs  universels  du  débiteur  succédani  k 
ses  biens^  succèdeni;  aussi  par  conséquent  à  ses  dettes,  qui  sont  une  charge  ik 
ses  biens  <^)* 


0)  Toute  cette  doctrine  est  emprun- 
tée au  droit  romain  ;  mais  aujourd'hui 
il  n'en  est  plus  de  même.  L'art.  1138, 
déclare  non-seulement  que  l'obligation 
e$tparfiiii4  par  le  seul  consentement, 
ce  qui  était  admis  en  droit  romain  dans 
plusieurs  cas,  mais  il  décide  en  outre 
que  Tobrigation  rend  le  créancier  pro- 
priétaire ^  et  voilà  l'innovation.  Déjà 
certaines  coutumes  (Orléans,  art.  278) 
admettaient  une  certaine  clause  comme 
équivalente  à  la  tradition  réelle  :  «  Des- 
«  saisine  H  mmm  faites  présent  no- 
«  taire  de  eonr  Laye,  de  la  chose  alié- 
«  oée^  valent  et  équipolent  à  tradition 
«  de  lait  et  possession  prinse  de  la 
«  chose,  sani»  qu'il  soit  requis  autre  ap- 
«  préhension^  » 

Il  suffisait  donc  au  vendeur  ou 
donateur  de  déclarer  par  acte  notarié 
qu'il  se  dessaisissait  de  la  chose,  qu'il 
en  saifisisait  l'acheteur  ou  le  donataire, 
et  cette  déclaration  tenait  lieu  de  tra- 
dition réelle,  et  transférait  la  propriété 
(ks  la  chose.  U  est  probable  que  ceUe 
cJause  devint  de  style,  et  qu'on  dut 
fréquemment  rencontrer  dans  les  ac- 
tes; S'e»£$t  dessaisi  et  dévêtu,  et  en  a 
smi  et  vétu  Mit  teh  £o  conséquence, 
dans  plusieurs  provinces,  la  tradition 
réelle  nvnit  dû  perdre  do  son  impor- 
tance» et  l'obligation  de  donner  la 
créance  de  la  chose,  lorsqu'elle  était 
un  objet  déterminé,  dut  facilement  se 
cnnfondre  avec  la  translation  même  de 
la  propriété,  c'est  ee  qui  p^Mraît  résul* 
ter  de^  disotNur»  prononcés  soit  au 
Corps  iéoslatif,  soit  au  Tribunal,  lors 
de  b  nresentation  dv  projet  4e  loi  sur 
cette  importante  matière. 


Voici  ce  que  disait  M.  Bigot-Préa- 
meneu  en  exposant  les  motifs  :  «  C'est 
«  le  consentement  des  contractants 
«  qui  rend  parfaite  l'obligation  de  U* 
«  vrer  la  chose  j  il  n'est  donc  pas  be* 
«  soin  de  tradition  réelle  pour  que  le 
tf  créancier  doive  être  considéré  comme 
«  propriétaire  aussitôt  que  l'Instant  où 
<c  la  livraison  doit  se  faire  est  arrivé. 
«  Ce  n'est  plus  alors  un  simple  droit  à 
«  la  chose  qu'a  le  créancier,  c'est  un  ' 
«  droit  de  propriété  jus  in  re;  si  donc 
«  elle  périt  par  Uxrce  majeure  ou  par . 
«  cas  fortuit  depuis  l'époque  où  elle  a 
«  dû  être  livrée,  la  perte  est  pour  le. 
«  créancier,  suivant  la  règle  Res  périt 
«  domino»  p 

Nous  laissons  au  lecteur  intellîffent 
à  commenter  ce  texte  ;  il  est  difucile 
d'accumuler  plus  d'erreurs  en  aussi  peu 
de  mots.  C'est  une  preuve  qu'on  peut, 
occuper  des  places  eminentes  qui  exi^ 
gent  la  connaissance  du  droit,  et  o^* 
pendant  en  ignorer  les  éléments* 

M.  Favart,plus  laconique,  n'annonce 
pas  plus  de  science  :  «  L'obligation  de 
«  livrer  la  chose  rend  le  créancier 
«  propriétaire  du  moment  que  le  con  • 
«  sentement  a  formé  le  contrat,  d'où  il 
«  résulte  que  la  chose  périt  pour  lui,  à 
«  moins  que  le  débiteur  n'ait  été  mis 
«  en  demeure,  car,  dans  ce  cas,  la 
«  chose  est  à  ses  risques.  Ces  prioci-' 
«  pes  ont  été  consacrés  de  tout  temps, 
«  parmi  nous.  » 

Voilà  un  pauvre  légiste  et  un  luàijk 
vais  historien. 

Enfin  M.  MouricauU  ne  nous  donné 
pas  plus  de  lumiérds.  «  S'agit-il  d'une. 
«  obligation  de  donner  uu  objet  déter* 
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TRAITÉ   DES   OBLIGATIONS.    1"®  PARTIE. 


IftS.  De  Ik  il  suit  que,  si  mon  débiteur,  depuis  qu'il  a  contraclé  envers  moi 
Tobligation  de  me  donner  une  chose,  a  fait  passer  celte  chose  à  un  tiers  à  titre 
singulier,  soit  de  vente,  soit  de  donation,  je  ne  pourrai  point  demander  cette 
chose  à  ce  tiers  acquéreur  mais  seulement  a  mon  débiteur,  qui,  faute  de  me  la 
pouvoir  donner,  ne  l'ayant  plus,  sera  condamné  en  mes  dommages  el  intérêts 
résulunt  de  l'inexécution  de  son  obhgation  (*). 

La  raison  est  que,  suivant  nos  jprincipes,  Tobligation  ne  donnant  au  créan- 
cier aucun  droit  dans  là  chose  qui  lui  est  due,  je  n'ai  aucun  droit  dans  la  chose 
qui  m'était  due,  que  je  puisse  poursuivre  contre  celui  dans  les  mains  de  qui 
elle  se  trouve.  Le  droit  que  donne  l'obligation,  étant  un  droit  que  le  créan- 
cier n'a  que  contre  le  débiteur  et  ses  successeurs  universels,  ie  ne  puis  avoir 
aucune  action  contre  le  tiers  acquéreur  de  cette  chose,  qui,  étant  un  acqué* 
reur  i  titre  singulier,  n'a  point  succédé  aux  obligations  de  celui  qui  s'est  obligé 
envers  moi.  L.  QuoHes,  15,  God.  de  Rei  vind.;  Paul,  sent*  F.  11,  4. 

Par  la  même  raison,  si  mon  débiteur  a  légué  la  chose  qu'il  s'éiait  obligé  de 
me  donner,  et  qu'il  meure ,  il  en  aura  par  sa  mort  transféré  la  propriété  au 
légataire,  suivant  la  règle  de  droit  qui  porte  que  :  Dominium  rei  legatm  sta- 
lim  à  morte  teHatoris  transit  à  testatore  in  legalarium  :  car^  en  étant,  sui- 
vant nos  principes,  demeuré  propriétaire,  il  a  pu  lui  en  transférer  la  propriété. 
Ce  sera  donc  au  légataire  qu'elle  devra  être  délivrée  ;  et  je  n'aurai,  en  ce  cas, 
qu'une  action  en  dommages  et  intérêts  contre  les  héritiers  de  mon  débiteur  (*)• 
L.  32,  ff.  Locat. 

15S.  Observez  néanmoins  que,  si  le  débiteur,  lorsqu'il  à  fait  passer  à  un 
tiers  la  chose  qu'il  s'élait  obligé  de  me  donner,  n'était  pas  solvable,  je  pour- 
rais agir  contre  le  tiers  acquéreur  pour  faire  rescinder  l'aliénation  qui  lui  en 
a  été  faite  en  fraude  de  ma  créance,  pourvu  qu'il  ait  été  participant  de  la 


m  miné?  Elle  emporte  non-seulement 
«  l'engagement  de  livrer  l'objet,  mais 
«  encore  celui  de  veiller  en  bon  père 
«  de  famille  à  sa  conservation  jusqu'à 
«  la  livraison  :  et  comme  Tobligalion 
«  est  parfaite  par  le  seul  consentement 
u  des  parties,  elle  constitue  immédia- 
«  tement  le  créancier  propriétaire  de 
«  la  chose  :  et  désormais  celle  chose 
«  est  à  ses  risques,  quoique  la  tradition 
«  n'en  soit  pas  faite ,  à  moins  que  le 
«  débiteur  ne  soit  en  demeure.  » 

Toujours  les  mêmes  erreurs,  V  con- 
fusion de  la  perfection  de  l'obligation,  et 
de  la  mutation  de  propriété  ;  2"*  risques 
de  la  chose  indiqués  comme  consé- 
quence nécessaire  de  la  propriété;  3" 
l'un  d'eux  ne  faisant  nattre  ces  risques 

3u'à  l'arrivée  du  terme.  Il  est  pénible 
e  n'avoir  à  présenter  que  de  pareils 
idotifs  sur  la  plus  grave  des  innovations 
du  droit  nouveau. 

(^)  lien  serait  ainsi  aujourd'hui  pour 
les  meubles  (art.  1141,  G.  civ.);  mais 
à  causede  la  règle  de  l'art.  2279,  G.  c; 
quant  aux  immeubles  il  en  serait  autre- 
roent,sauf  en  ce  qui  concerne  lesdona- 
tions  non  transcrites.  F.  art.  941 ,  C.civ. 


Art.  1141  ;  «  Si  la  chose  qu'on  s'est 
«  obligé  de  donner  ou  de  livrer  h  deux 
«  personnes  successivement,  est  pu- 
«  renient  mobilière,  celle  des  deux  qui 
«  en  a  été  mise  en  possession  réelle 
<c  est  préférée  et  en  demeure  proprié- 
(c  taire,  encore  que  son  titre  soit  pos- 
te térieuren  date,  pourvu  toutefois  que 
«  la  possession  soit  de  bonne  foi.  » 

Art.  2279  :  «  £n  fait  de  meubles,  la 
«  possession  vaut  titre.  —  Néanmoins 
a  celui  qui  a  perdu  ou  auquel  il  a  été 
a  volé  une  chose,  peut  la  revendiquer 
«  pendant  trois  ans,  à  compter  du  jour 
<c  de  la  perle  ou  du  vol,  contre  celui 
«  dans  les  mains  duquel  il  la  trouve  ; 
'<  sauf  à  celui-ci  son  recours  contre  ce* 
«c  lui  duquel  il  la  tient.  » 

Art.  941  :  «  Le  défaut  de  transcrlp- 
(c  lion  pourra  être  opposé  par  toutes 
«  personnes  ayant  inlérêt ,  excepté 
«  toutefois  celles  qui  sont  chargées  de 
«  faire  faire  la  transcription,  ou  leurs 
«  ayants  cause,  et  le  donateur.  » 

(*)  Toutes  ces  conséquences  décou- 
lent naturellement  dés  anciens  prin- 
cipes, qui  n'ont  plus  lieu  aujour- 
d'hui. 
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fraude,  consdus  fraudis^  s'il  était  acquéreur  à  titre  onéreux  :  s'il  était  acqué- 
reur à  titre  gratuit,  il  ne  serait  pas  même  nécessaire  pour  cela  qu'il  eût  été 
participant  de  la  fraude  n*  ^*^*  ^*  Q^^  ^^  fraud,  ered. 

Observez  aussi  que^  si  la  vente  m'a  été  faite  par  un  acte  devant  notaire,  et 
que  la  chose  vendue  soit  un  héritage  ou  autre  immeuble^  j'ai  un  droit  d'hy- 
pothèque sur  cet  héritage  pour  l'exécution  de  l'obligation  que  mon  vendeur  a 
contractée  envers  moi  (*)  ;  et  je  puis  poursuivre  ce  droit  d'hypothèque  contre 
ce  second  acheteur  que  je  trouve  en  possession  de  cet  héritage.  Il  peut,  à  la 
vérité,  me  renvoyer  à  la  discussion  des  biens  de  mon  vendeur,  pour  les  dom- 
mages et  intérêts  qui  me  sont  dus^  résultant  de  l'inexécution  de  l'obligation 
qui  a  été  contractée  envers  moi  :  mais  si  cette  discussion  est  infructueuse,  par 
llnsolvabilité  de  mon  vendeur,  le  second  acheteur  sera  obligé  de  délaisser 
l'héritage  sur  mon  action  hypothécaire^  si  mieux  il  n'aime  me  payer  mes  dom- 
mages et  intérêts. 

154.  Quoiqu'une  obligation  personnelle  ne  donne  par  elle-même  au  créan- 
cier envers  qui  elle  est  contractée,  aucun  droit  dans  la  chose  qui  en  fait  Tobjet, 
néanmoins  il  y  a  certaines  obligations  à  l'exécution  desauelles  la  chose  qui  en 
fait  l'objet,  est  affectée  ;  et  cette  affectation  donne  un  droit  dans  la  chose  au 
créancier,  pour  poursuivre  l'exécution  de  Tobligation  contre  les  tiers  déten- 
teurs de  cette  chose.  Telle  est  l'obligation  qui  résuite  de  la  clause  de  réméré, 
«  par  laquelle  l'acheteur  d'un  héritage  s'oblige  envers  le  vendeur  de  le  lui  ren- 
dre lorsqu'il  y  voudra  rentrer,  en  le  remboursant  de  tout  ce  qui  lui  en  a 
coûté.  »  L'héritage  qui  fait  l'objet  de  cette  obligation  de  l'acheteur,  est  affecté  à 
J'exécution  de  cette  obligation,  et  le  vendeur  peut  en  poursuivre  l'exécution 
contre  un  tiers  détenteur  de  rhéritage.  Mais  ce  n'est  pas  l'obligation  qui  pro- 
duit ce  droit  d'affectation  ;  l'obligation  n'est  par  elle-même  capable  de  donner 
du  droit  que  contre  la  personne  qui  l'a  contractée  ;  ce  droit  d'affectation  ré- 
sulte de  ce  que  le  vendeur,  en  aliénant  son  héritage,  est  censé  s'y  être  retenu 
ce  droit  d'affectation  aux  obligations  que  l'acheteur  contractait  envers  lui  par 
rapport  à  cet  héritage  (*). 

Ce  droit  d'affecution  est  bien  plus  fort  que  le  droit  d'hypothèque.  Le  créan- 
cier d'un  corps  certain  affecté  à  l'accomplissement  de  sa  créance,  peut  faire 
condamner  le  possesseur  à  lui  délaisser  précisément  la  chose,  sans  que  le 
possesseur  puisse  le  renvoyer  contre  le  débiteur  principal,  et  sans  qu'il  puisse 


(»)  F.  art.  1167,  C.  civ.,  et  446,  C. 
comm. 

Art.  1167  :  «c  Us  (les  créanciers)  peu- 
ff  vent  aussi,  en  leur  nom  personnel, 
ff  attaquer  les  actes  faits  par  leur  débi- 
a  teur  en  fraude  de  leurs  droits. — Us 
«  doivent  néanmoins,  quant  à  leurs 
«  droits  énoncés  au  titre  des  Succès- 
a  sians  et  au  titre  du  Contrat  de  ma- 
nriageet  des  Droits  respectifs  des 
«  époux,  se  conformer  aux  règles  qui 
c  y  sont  prescrites.  » 

Art.  446,  G.  comm.  :  «  Sont  nuls  et 
«  sans  effet,  relativement  à  la  masse, 
«  lorsqu'ils  auront  été  faits  par  le  dé- 
«  biteur  depuis  l'époque  déterminée 
«  par  le  tribunal  comme  étant  celle  de 
K  la  cessation  de  ses  paiements,  ou 
ff  dans  les  dix  jours  qui  auront  prê- 
te cédé  cette  époque  :  —  Tous  actes 
«  translatifs  de  propriétés  mobilières 


«  ou  immobilières  à  titre  gratuit  ;— 
«  Tous  paiements,  soit  en  espèces, 
4*  soit  par  transport,  vente,  compen- 
K  sation  ou  autrement ,  pour  dettes 
<c  non  échues,  et  pour  dettes  échues, 
«  tous  paiements  faits  autrement  qu'en 
«  espèces  ou  effets  de  commerce  ;  — 
«  Toute  hypothèque  conventionnelle 
«  ou  judiciaire,  et  tous  droits  d'anii- 
n  chrèse  ou  de  nantissement  consti- 
n  tués  sur  les  biens  du  débiteur  pour 
«  dettes  antérieurement  contractées.» 

{*)  Au  temps  de  Pothier,  l'hypothè* 
que  résultait  de  tout  acte  notarié.  La 
législation  est  changée  à  cet  égard. 

(')  La  vente  n'a  été  faite  que  sous 
une  condition  résolutoire  :  si  la  condi- 
tion s'accomplit  à  temps  utile,  l'ache- 
teur à  réméré  est  censé  n'avoir  jamais 
été  propriétaire,  il  n'a  pu  transmettre 
lui-même  un  droit  incommutabie. 


n 
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lui  offrit  à  fe  iièace  de  k  dMM  les  donranget  ei  iatérélft  ffésiillOAl  d^  Vimié^ 
cutioB  d«  l'obligation. 

15$.  A  l'égard  des  Toles  <|«*s  lo  créancier  pour  obliger  le  débiteur  ou  SM 
héritiers  et  successeurs  unîTersels  li  lui  donner  ce  qui  lui  est  dû,  It  y  «o  a 
deux  *,  la  voie  de  ^mmandement  eî  d^exéctUionj  et  celle  de  êimple  dêmmulê» 

La  première  consiste  è  bire  au  débiteur,  li  sa  personne  ou  b  son  domkllt» 
par  un  sergent,  un  commandement  de  payer  ;  et  li  saisir,  sur  son  rdte,  sas 
meubles  9  ou  même  ses  immeubles,  et  à  les  faire  vendre  pour  être  payé  wr 
le  prix. 

Pour  que  le  créancier  ait  cette  voie  de  etmmxndemenî  ei  êméeuHony  U  km 
que  trois  choses  concourent  : 

1*  Il  faut  que  la  dette  soit  d'une  somme  d'argent  certaine  et  liquide  ;  ou  dNine 
certaine  (juantité  d'espèces  fongiblesy  comme  de  blé,  de  vin,  etc.  Observas 
que ,  quoiqu'on  puisse  saisir  pour  une  dette  de  ces  espèces,  lorsque  ta  quaii» 
tifé  due  est  liquide,  on  doit  néanmoins  surseoir  à  la  vente  Jusqu'après  l'appré- 
ciation (M.  Ordonnance  de  i^l,  tit.  33,  art.  ^. 

Il  faut  V  ordinairement  (•)  que  le  créancier  ait  un  titre  exéeuCoire,  c'est-ln 
dire,  un  acte  devant  notaire^  revêtu  de  ses  formes,  par  lequel  le  débiteur  m 
soit  obligé  de  payer;  ou  un  jugement  de  condamnation  qui  ne  soit  pas  sus- 
pendu par  un  appel  ou  une  opposition  (*).  Voyex  notre  Inlrodtiff^on  au  II- 
tre  ^de  la  Caulume  d^OrléanSy  chap.  4,  $  1. 

n  faut,  9*  que  ce  soit  contre  la  personne  môme  qui  s'est  obligée  par  ado  de- 
vant notaire,  ou  qui  a  été  condamnée,  que  le  créancier  procède  par  v#le 
d'exécution.  Quoique  les  héritiers  de  cette  personne  succèdent  h  sesobliga- 
tions,  le  créancier  ne  peut  procéder  contre  eux  que  par  la  voie  de  demande, 
jusqu'^  ce  qu'ils  aient  passé  titre  nouvel  devant  notaires,  ou  que  le  créanoier 
ait  obtenu  contre  eux  un  jugement  de  condamnation  (')• 

Lorsque  ce^  trois  choses  concourent,  le  créancier  a  la  voie  d'exécution ,  «1 
il  ne  lui  est  pas  permis  de  prendre  la  voie  de  la  demande  (*)• 


ÎÎT, 


.  art.  551,  €.  proc, 

^rt.  551  :  «  U  ne  sera  procédé  à  au- 
<c  eune  saisie  mobilière  ou  immobiliJM, 
«  qu'en  vertu  d'un  titre  exécutoire,  et 
«t  pourchosesliquides  eli*ertaines  :  si  la 
«  dette  exigible  n'est  pas  d'une  somme 
n  en  argent,  il  sera  sursis  après  la  sai- 
«  sie,  à  toutes  poursuites  ultérieures, 
«  jusqu'à  ee  que  l'appréeiatioo  en  ait 
«été  faite.  » 

(*)  J'ai  dit  ordinairemenif  parce  que 
flans  notre  coutume  d'Orléans,  un 
créancier  de  loyers  de  maison ,  de 
ièrroes  d'héritage,  ou  d'arrérages  de 
rente  foncière,  peut,  sans  titre  exécu- 
toire, procéder  par  voie  d'exécution 
pour  trois  termes.  Orléans,  arL  406. 
(IfoU  de  l'édiHon  de  1764.) 

(>)  F.art.  5tôet2215,C.eiv. 

Art.  545  !  «  Nui  ne  peut  être  con- 
«  iraint  de  céder  sa  propriété,  si  ee 
<f  n'est  pour  cause  d'utilitîé  publique, 
«  et  moyennant  une  juste  et  préalable 
«  indemnité.  » 

Art.  3215  s  •  La  poursuite  peut 


€  avoir  lieu  en  vertu  d'un  jugew^ol 
m  provisoire  ou  définitif,  exécutoire 
«  par  provision ,  nonobstant  appel  ; 
«  mais  l'adjudication  ne  peut  se  faire 
«  qu'après  un  jugement  définitif  en 
«  dernier  ressort,  ou  passé  en  forœ  de 
«  chose  jugéev— La  poursuite  ne  peut 
«  s'exercer  en  vertu  de  ju^emenis 
«  rendus  par  défaut  dans  le  i&^  de 
«  l'opposition.  » 

(♦)  F.  art.  877  et  2214,  Cciv. 

Art.  877  I  «  Les  titres  exécutoires 
«  contre  le  défont  sont  pareillement 
«  exécutoires  contre  l'héritier  person** 
«  DellemiMit  ;  et  néanmoins  tes  eréan* 
«r  ciers  ne  pourront  es  poursuivre 
«  l'exécution  que  huit  jours  ^rèa  la 
«  signification  de  ces  titres  à  la  per<* 
«  sonne  ou  au  domidle  de  l'héritier»  « 

Art.  2214  :  «  Le  eessionnaire  d'un 
«  titre  exécutoire  ne  peut  poursuivre 
<f  l'expropriation  qu'après  oue  la  signt- 
«  fieatioB  do  Mniport  a  eto  faite  nu 
«  débiteur.  » 

(')  Bien  que  le  eréaAcior  ail  titre 
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La  voie  de  simple  demande  est  celle  que  doit  prendre  le  créancier  qui  n';i 
pas  la  voie  d'exécution  :  elle  consiste  à  assigner  le  débiteur  devant  Te  Juge 
compétent,  et  à  obtenir  contre  lui  sentence  de  condamnation. 

156.  Lorsque  la  chose  due  est  un  fiorpg  certain,  ^  que  le  débiteur,  oon- 
damné  par  sentence  à  donner  la  chose,  a  cette  chose  en  $a  possessioQ^  le  juge, 
sur  le  requis  du  créancier,  doit  lui  nerm«tir<3  de  )a  saisir,  et  de  s*«q  mettre  m 
possession  ;  et  il  ne  suffit  pas  au  débiteur  d'offrir,  en  ce  cas.  le^  domm^a^ge^  jei 
intérêts  résultant  de  i'inexécutjoQ  d^sop  i^ljgat^nf  Foy^jraçet  égard  PQtre 
Traité  d^  Contrat  de  Fente,  «"«T, 

$  II.  Du  cas  auquel  Vobligation  comi$t$  à  faire  ofn  ^  ne  pas  fyire, 

169.  Lorsque  que1(|tt'uB  s'est  obHgé  k  faire  quelque  diose,  c«tttt  elHlga- 
iion  ne  donne  pas  au  créancier  le  droit  de  contraindre  le  débiteur  pvécisémeiii 
à  faire  ee  qu'ii  s'est  obligé  de  faire,  mais  seulement  celui  de  le  hlr%  eoadam' 
ner  en  ses  dommages  et  intérêts,  faute  d'avoir  satisfait  à  son  obiigatio». 

C'est  en  cette  obligation  de  dommages  et  intérêts,  que  se  résolvent  toutes 
les  obligatioos  de  faire  quelque  chose  0);  car  Nemo  pçteêt  frœeiêi  cegi  mi 
factum. 

Ift9.  Lorsque  quelqu'un  s'est  olMigé  ^  ne  pas  faire  quelque  chose,  te  droit 
que  donne  cette  obligation  au  créancier,  est  celui  de  poursuivre  en  Justice  le 
débiteur,  en  cas  de  contravention  k  son  obligation,  pour  le  faire  eondamoér 
aux  dommages  et  intérêts  résultant  de  la  contravention. 

Si  ce  qu'il  s'était  obligé  de  ne  pas  faire,  et  qu'il  a  fait  au  préjudice  de  son 
obligation,  est  quelque  chose  qui  puisse  se  détruira;  le  créancier  peut  aussi 
conclure  contre  son  débiteur  h  la  destruction. 

Par  exemple,  si  mou  voisin  s'est  obligé  envere  oMi  à  ne  pas  fenner  son 
avea^e^  pour  m'y  laisser  le  passage  libre,  et  qu'au  pr^udÀee  de  cette  oblige- 
lioD,  il  l'ait  fermée  par  ime  barrière  ou  par  un  fasse.  Je  imu^  foire  ordeouer 
qu'il  sera  tenu  de  retirer  sa  barrière,  ou  de  combler  sou  «»ssé  5  et  que^  faute 
par  lui  de  le  faire  dans  un  certain  temps.  Je  serai  juttorisé  à  latiie  k  tes  <|iépeM 
combler  le  fossé,  m  enlever  la  barrière  (*)• 


exécutoire,  putà  acte  notarié,  que  la 
dette  soit  d'une  somme  liquide,  que  la 
personne  même  qui  s'est  obligée  soit 
encore  vivante,  le  créancier  peut  in- 
tenter une  demande  judiciaire,  aucune 
disposition  de  nos  lois  nouvelles  ne  s'y 
oppose.  L'intérêt  du  créancier  est 
évident  ;  il  obtiendra  un  jugement  de 
condamnation,  et  par  conséquent  l'hy^ 
pothèque  judiciaire  sur  tous  les  im^ 
meubles  du  débiteur. 

(')  F.  art,  1142,  C.  cîv.,  cî-dessus, 
p.  69,  note  1,  et  1141,  G«  civ. 

Art.  1144:  «Le  créancier  peut  aussi, 
«  en  cas  d'inexécution,  être  autorisé  ^ 
«  faire  exécuter  Iui«m4me  l't^bHgation 
n  iNix  d^p^us  du  débiteur.  9 

Or-m,  U43,C.civ. 

An*  1149  ;  «  Néanmoins  te  cràin-> 
«  eier  ^  le  dralt  de  demaoAsr  que  ce 
•  qui  aurait  été  fait  parcootr^Yei^oa 
«  à  rengagement»  soit  détruit  $  et  il 


«  peut  se  faire  autoriser  k  le  détruîr# 
«  aux  dépens  du  débiteur,  ^ans  pré^ 
«  judice  des  dommages  «(  intérêii»  $ 
«  s'il  y  a  lieu.  » 

En  comparant  les  depiç  articles  iUi 
et  1144,  il  est  iacile  0^  vpir  que»  mêm<^ 
dans  les  obligations  de  faire  eu  de  m 
pas  faire,  le  créaocjer  obtiendra  squ« 
vent  le  résultat  qu'il  «'était  promis» 
puisqu'il  peut  :  i^  faire  détruire  ce  qui 
a  été  fait  par  contra veutiou  k  renga^- 
gement  i  i'*  faire  exécuter  l'obligatioa 
aux  dépens  du  débiteur. 

Mais  si  ce  qui  a  été  fait  ne  peut  pas 
se  détruire,  ou  si  le  fait  ne  peut  être 
utilement  aœampU  que  par  It  per- 
sonne mémeaot  s'est  obli|^  et  an'ellc 
refuse,  le  créancier  m^  pourra  obteuir 
qu'une  exécution  indirecte  ou  par 
équivalent»  ç'esl»à-dif e,  de»  domma« 
gesrintérêts.  Ce  sera  ators  la  «ériteble 
application  de  l'art.  1142,C.  civ. 
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AMT.  m.  —  Df  domoMCM  et  Intéreu  rtenluat,  ftolt  de  l'inexécttUoA 
des  «Jillf  atloBff  eoit  du  retard  apporté  à  levr  exéeaUoa. 

159.  On  appelle  dommages  et  interéUy  la  perte  que  quelqu'un  a  faite,  et 
le  gain  qu'il  a  manqué  de  faire  :  c'est  la  définition  qu'en  donne  la  loi  13,  ff. 
Rat.remhab.  quantum  meà  interfuil;  id est  quantum mihiabegtfquaniumque 
lucrari  potuil  (*). 

Lors  donc  que  l'on  dit  «  que  le  débiteur  est  tenu  des  dommages  et  intérêts 
du  créancier,  résultant  de  l'inexécution  de  l'obligation  »,  cela  veut  dire  qu'il 
doit  indemniser  le  créancier  de  la  perte  que  lui  a  causée»  et  du  gain  dont  l'a 
privé  l'inexécution  de  l'obligation. 

t60. 11  ne  faut  pas  néanmoins  assujettir  le  débiteur  à  indemniser  le  créan- 
cier de  toutes  les  perles  indistinctement  que  lui  a  occasionnées  l'inexécution 
de  l'obliçation,  et  encore  moins  de  tous  les  gains  que  le  créancier  eût  pu  faire, 
si  le  débiteur  eût  salisùit  à  son  obligation.  Il  fauta  cet  égard  distinguer  diffé- 
rents cas,  et  différentes  espèces  de  dommages  et  intérêts;  et  il  faut  même,  se- 
lon les  différents  cas,  apporter  une  ceruine  modération  à  la  taxation  et  esti- 
mation de  ceux  dont  il  est  tenu. 

Lorsqu'on  ne  peut  reprocher  au  débiteur  aucun  dol,  et  que  ce  n'est  que  par 
une  simple  faute  qu'il  n'a  pas  exécuté  son  obligation  ;  soit  parce  qu'il  s'est  en* 
sage  témérairement  à  ce  qu'il  ne  pouvait  accomplir,  soit  parce  qu'il  s'est  mis 
depuis,  par  sa  faute,  hors  d'éiat d'accomplir  son  engagement;  dans  ce  cas,  le 
débiteur  n'est  tenu  que  des  dommages  et  intérêts  qu'on  a  pu  prévoir,  lors  du 
contrat,  que  le  créancier  pourrait  souffrir  de  l'inexécution  de  l'obligation  ;  car 
le  débiteur  est  censé  ne  s'être  soumis  qu'à  ceux-ci  (*). 

161.  Ordinairement  les  parties  sont  censées  n'avoir  prévu  que  les  dom- 
mages et  intérêts  que  le  créancier,  par  l'inexécution  de  l'obligation,  pourrait 
souffrir  par  rapport  à  la  chose  même  qui  en  a  éié  l'objet,  et  non  ceux  que 
l'inexécution  de  l'obligation  lui  a  occasionnés  d'ailleurs  dans  ses  autres  biens. 
C'est  pourquoi,  dans  ce  cas,  le  débiteur  n'est  pas  tenu  de  ceux-ci,  mais  seule- 
ment de  ceux  soufferts  par  rapport  à  la  chose  qui  a  fait  l'objet  de  l'obligation  ; 
damni  et  intéresse^  propter  ipsam  rem  non  habiiam. 

Par  exemple,  supposons  que  j'ai  vendu  à  quelqu'un  un  cheval  que  je  me 
suis  obligé  de  lui  livrer  dans  un  certain  temps,  et  que  je  n'ai  pu  lui  livrer.  Si 
dans  ce  temps  les  dievaux  étaient  augmentés  de  prix^  ce  que  l'acheteur  a 
été  obUgé  de  payer  de  plus  qu'il  n'avait  acheté  le  mien,  pour  en  avoir  un  au- 
tre de  pareille  qualité,  est  un  dommage  dont  je  suis  obligé  de  l'indemniser  : 
car  c'est  un  dommage  qu'il  a  souffert  propter  rem  ipsam  non  habvtam,  qui  n'a 
rapport  qu'à  la  chose  qui  a  fait  l'objet  du  contrat,  que  j'ai  pu  prévoir  qu'il 
pourrait  souffrir  ;  le  prix  des  chevaux,  comme  de  toutes  les  autres  marchan- 
dises, étant  sujet  à  varier.  Mais  si  cet  acheteur  était  un  chanoine,  qui,  faute 
d'avoir  le  cheval  que  je  m'étais  engagé  à  lui  livrer,  et  n'en  ayant  pu  trouver 
d'autres,  o'a  pu  arriver  à  temps  au  lieu  de  son  bénéfice,  pour  gagner  ses  gros 
fruits,  je  ne  serai  pas  tenu  de  la  perte  que  ce  chanoine  a  faite  de  ses  gros  fruits, 
quoique  ce  soit  l'inexécution  de  mon  obligation  qui  la  lui  a  causée  ;  car  c'est 
un  dommage  qui  est  étranger  à  ce  qui  a  fait  l'objet  de  mon  obligation,  qui  n'a 


0)F.art.  1149,C.civ. 

Art.  1149  :  «  Les  dommages  et  în- 
-m  térêts  dus  au  créancier  sont,  en  gé- 
«  néral,  de  la  perte  qu'il  a  faite  et  du 
«  gain  dont  il  a  été  privé,  sauf  les  ex- 
«  ceptions  et  modifications  (apportées 
«  par  la  loi).  » 


(•)  F.  an.  1150,  C.  civ. 

Art.  1150  :  «  Le  débiteur  n'est  tenu 
«  que  des  dommages  et  intérêts  qui 
K  ont  été  prévus  ou  qu'on  a  pu  pré- 
«  voir  lors  du  contrat,  lorsque  ce  n'est 
«  point  par  son  dol  que  l'obligation 
«  n'est  point  exécutée.  » 
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pas  été  prévu  lors  du  contrat,  et  à  la  réparation  duquel  on  ne  peut  pas  dire 
que  je  me  sois  soumis  en  contractant. 

Pareillement,  si  j'ai  donné  h  loyer  pour  dix-huit  ans  une  maison  que  je 
croyais  de  bonne  foi  m'appartenir,  et  qu'après  dix  ou  douze  ans,  mon  locataire 
en  ait  été  évincé  par  le  propriétaire,  je  serai  tenu  des  dommages  et  intérêts  de 
mon  locataire,  résultant  des  frais  qu'il  aura  été  obligé  de.  faire  pour  son  dé- 
logement, comme  aussi  de  ceux  résultant  de  ce  que  le  prix  des  loyers  de  mai- 
son étant  augmenté  depuis  le  bail,  il  aura  été  obligé  de  louer  une  maison  plus 
cher  pendant  le  temps  qui  restait  à  expirer  du  bail;  car  ces  dommages  et  in- 
térêts ont  un  rapport  prochain  à  la  jouissance  de  la  maison  qui  a  fait  l'objet 
de  mon  obligation,  et  sont  soulîerts  par  le  locataire  propf^r  ipiam  rem  non 
habilam. 

Mais  si  ce  locataire  a,  depuis  lé  bail,  établi  un  commerce  dans  la  maison  que 
je  lui  ai  louée ,  et  que  son  délogement  lui  ait  fait  perdre  des  pratiques  y  et 
causé  un  tort  dans  son  commerce ,  je  ne  serai  pas  tenu  de  ce  oommage,  qui 
est  étranger,  et,  qui  n'a  pas  été  prévu  lors  du  contrat. 

A  plus  forte  raison,  si,  dans  le  délogement,  quelques  meubles  précieux  de 
mon  locataire  ont  été  brisés ,  je  ne  serai  pas  tenu  de  ce  dommage  ;  car  c'est 
l'impéritie  des  gens  dont  il  s'est  servi ,  qui  en  est  la  cause,  et  non  l'éviction 
qu'il  a  soufferte;  elle  en  est  seulement  l'occasion. 

109.  Quelquefois  le  débiteur  est  tenu  des  dommages  et  intérêts  du  créan'* 
cier,  quoique  extrinsèques  ;  savoir,  lorsqu'il  paraît  que  par  le  contrat  ils  onl 
été  prévus,  et  que  le  débiteur  s'en  est  ou  expressément  ou  tacitement  chargé, 
eu  cas  d'inexécution  de  son  obligation. 

Par  exemple,  j'ai  vendu  mon  cheval  à  un  chanoine,  et  il  y  avait  une  clause 
expresse  dans  le  marché,  par  laquelle  «  je  me  suis  obligé  de  le  lui  livrer  asset 
à  temps  pour  qu'il  pût  arriver  au  lieu  de  son  bénéfice,  et  h  temps  pour  gagner 
ses  gros  fruits.  »  Si,  dans  cecas,  j'ai  manqué  par  ma  faute,  quoique  sans  dol,  à. 
remplir  mon  obligation,  et  que  ce  chanoine  n'ait  pu  facilement  trouver  d'autre 
cheval,  ni  d'autre  voiture,  je  serai  tenu  même  des  dommages  extrinsèques  ré- 
sultant de  la  perte  qu'il  a  faite  de  ses  gros  fruits  :  car,  par  la  clause  du  mar- 
ché, le  risaue  de  ce  dommage  a  été  prévu  et  exprimé,  et  je  suis  censé  m'en 
être  charge. 

Pareillement,  si  j'ai  loué  ma  maison  à  quelqu'un  en  sa  qualité  de  marchand, 
ou  si  je  l'ai  louée  pour  y  faire  auberge,  et  que  le  locataire  soit  évincé  dans  sa 
jouissance,  les  dommages  et  intérêts  dont  je  suis  tenu  envers  lui,  ne  se  bor- 
neront pas  aux  frais  du  délogement,  et  à  ceux  qui  peuvent  résulter  de  Taug- 
mentation  du  prix  des  loyers,  comme  nous  avons  dit  qu'ils  devaient  s'y  borner 
dans  l'espèce  ci-devant  rapportée  :  la  perte  qu'il  pourra  faire  de  ses  pratiques, 
s'il  n'a  pu  trouver  d'autre  maison  dans  le  quartier,  y  devra  aussi  entrer  pour 
quelque  chose  :  car  lui  ayant  loué  ma  nMnison  pour  y  faire  une  boutique  ou 
une  auberge,  cette  espèce  de  dommage  est  un  dommage  dont  le  risque  a  été 
prévu,  et  auquel  je  suis  censé  m'être  tacitement  soumis. 

iSS.  Voici  un  autre  exemple  de  notre  distinction  : 

Une  personne  m'a  vendu  des  pièces  de  bois  ;  je  m'en  suis  servi  pour  étayer 
mon  bâtiment ,  qui  s'est  écroulé  par  le  défaut  des  pièces  de  bois,  qui  étaient 
pourries.  Si  le  vendeur  n'était  pas  homme  du  métier,  et  qu'il  m'ait  vendu  de 
bonne  foi  ces  pièces  de  bois,  dont  il  ignorait  le  défaut,  les  dommages  et  inté- 
rêts résultant  de  ce  que  les  bois  qu'il  m'a  vendus  se  sont  trouvés  défectueux, 
ne  consisteront  qu'à  me  faire  une  déduction  sur  le  prix  ,  de  ce  que  je  les  ai 
achetés  de  trop  ,  en  achetant  pour  bon  ce  qui  était  défectueux  ;  mais  ils  ne 
s*é'.endront  pas  à  la  perte  que  j'ai  faite  par  la  ruine  de  mon  b&timent  :  car  le 
vendeur  qui  m'a  vendu  le  bois  de  bonne  foi ,  et  qui  n'était  pas  plus  obligé  de 
s'y  connaître  que  moi,  n'esf  pas  censé  s'être  chargé  de  ce  risque.  L.  13,  iï.  4$ 
AçLempU 
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Mais  si  celui  qui  m'a  teada  ee»  éuis  esi  on  haiMMe  4ô  néiierf^  ê\  <fm  fiû 
cliarpeiïtier  qui  m*a  vendu  ces  étais  pour  étayer  mon  bâtiment,  Il  sera  lenil 
envers  moi  des  dommages  et  inléréts  résultant  de  récroulement  de  mon  fcà- 
timedt  par  le  défaut  de  ces  étais  $  et  il  ne  sera  |m»  reçn  à  attégoer  qa'H  Ui 
croyait  bons  et  sullisants  :  car^  quand  il  dkrak  vrai,  cette  i^norsiM?^  dé  sa  fislft 
ne  serait  pas  excusable  dans  un  bomme  <|ui  fâlil  professieii  ptiW9i|<ie  <f  Ml 
état  et  d'un  art  :  Imptritia  ^ulpm  êfmwmiràtur;  L«  13^,  fT.  de  R(fg*jUr.  En 
me  vendant  ces  éuis  pour  éuyer  mon  bâtiment,  et  en  me  les  vendant  dsins  sa 
qualité  de  charpentier^  il  est  œnsé  s^étre  rendu  respmisaMe  que  les  étais  se- 
raient suffisanis,  et  s'être  diargé  du  risque  de  non  bâtiment,  s'ils  ne  Tétateût 
pas:  Holin.,  Traei^  de  eo  quod  inieres^f  n* 51. 

Observez  néanmoins  qu'il  ne  doit  être  tenu  que  du  risque  dont  H  s^esl 
chargé.  G'est  pourquoi,  si  ce  charpentier  m^a  tendu  ces  étais  pour  smAemf  un 
certain  bâtiment ,  et  que  je  m'en  sois  servi  pour  soutenir  un  bâtiment  plus 
conèidérable,  non-seulement  ce  charpentier  ne  sera  pas  tenu  de  la  rdine  de  ce 
bâtiment,  dans  le  cas  auquel  ses  étais  eussent  été  suftisants  pour  le  soutien^  du 
petit  bâtiment  pour  lequel  ils  étaient  destinés ,  parce  qu'en  ce  cas  ce  ehar- 
peniier  n'était  en  faute  d'aucune  façon  ^  mais  même  dans  le  cas  auquel  il  au<^ 
l'attelé  en  faute,  ses  étais  étant  absolument  défectueux  et  insuf usants,  même 
pour  le  soutien  dû  petit  bâtiment  ponr  lequel  ils  étaient  destinés,  il  ne  êm 
tenu  de  mes  dommages  et  intérêts  résultant  de  la  ruine  de  mon  grand  bâti- 
iilêift  <{fue  jusqn'â  concurrence  de  la  valeur  du  petit  bâtiment  :  car,  ne  m'ayant 
ieùàt  ses  étais  que  pour  le  soutien  du  petit  bâtiment,  il  n'a  entendu  se  char- 
ger un  risque  des  dommages  et  intérêts  que  je  souffrirais,  que  jusqu^k  la  va- 
leur du  petit  bâtiment;  il  ne  doit  pas,  par  conséquent,  suivant  nos  principes, 
être  leiM  au  delà,  ^em^élre  aorait^il  été  plus  avisé ,  s'il  eût  cru  courir  un 
vàm  grand  risque  ,  et  qu'il  les  eût  vendus  pour  le  soutien  du  grand  bâilmeut. 
JMio,  ibid.^  n*  6). 

Piar  une  semblable  ^ison  ,  Dumoulin  décide  que,  torsqu'utï  ctiàrpentier  m*a 
▼endtt  des  étais  pour  le  soutien  de  mon  bâtiment ,  qui  s'est  écroulé  par  fe  dé- 
faut et  l'insuffisance  de  ces  étais,  les  dommages  et  intérêts  dont  il  est  tenu,  se 
bornent  à  la  ruine  du  bâthnent,  et  ne  s^étendent  pas  â  ta  perte  que  j'ai  faite  des 
meoMea  qui  étaient  dedans,  et  qui  se  éont  brisés  ou  perdus  dans  les  ruinés  : 
car  cet  ouvrier,  en  me  vendant  ces  étais  ponr  le  soutien  de  mon  bâtiment, 
n*isi  entendu  répondre  que  de  la  conservation  du  bâtiment  :  ce  n'est  que  de  ce  ; 

risque  qu'il  s'est  chargé,  et  non  du  risque  de  la  perte  de  mes  meubles,  qu'il  | 

n'a  pas  pu  prévoir  que  j'j  laisserais,  étant  ordinaire  de  démeubler  les  maisons 
qu'on  étaie<  G'est  pourquoi  ce  charpentier  ne  doit  pas  être  tenu  de  la  perte  de 
ces  meobfes  k  moins  qu'il  ne  se  fût  chargé  expressément  de  ce  risque.  Molin., 
t6ûl.,n**eaet64. 

Il  n'en  est  pas  de  mém^  d'un  entrepreneur  avec  qui  )*ai  fait  marcIié  pour 
me  conscruife  one  maison ,  laquelle ,  quelque  temps  après  qu'elle  a  été  con- 
stniitt  y  sfesi  écroulée  par  défaut  de  construction.  Ces  dommages  et  intérêts 
dont  est  tenu  envers -moi  cet  entrepreneur  ignorant,  faute  d'avoir  rempli  j 

comme  il  devait  son  obligatioti ,  s'étendent  non-senlement  h  la  perte  que  j^ai 
faîte  de  la  maison  ,  mais  même  à  celle  des  meubles  qui  étaient  dans  la  mai-  | 

son  ^  et  qu'on  n'a  pu  sauver  :  car  cet  entrepreneur,  en  s'oMi^eant  de  me  i 

construire  une  maison  pour  m'y  loger,  oti  un  locataire ,  n'a  pu  ignorer  qu^on  ' 

y  porterait  des  meubles ,  et  qu'on  tff  pouvait  loger  qu'avec  ces  meubles  ;  et 
par  conséquent  il  s'est  charge  du  risque  des  meaMss.  Molin.,  ibid,,  n"*  64. 

tll4<  A  l'égard  des  dommages  et  intérêts  dont  est  tenu  un  débiteur  faute 
d'avoir  rempli  soo  obligation,  dans  le  cas  auquel  on  ne  peut  Itii  reprocher  au- 
cun dol  >  il  BottiBr  reste  à  observer  que,  quand  tes  dommages  et  intérêts  sont 
coasidérâbles^  ils  ue  doivent  pas  être  taxés  et  liq(Hdé$  en  rigueur,  mais  avec 
um  certaine  muéératian. 

uest  sur  ce  principe  que  Justinien,  en  la  loiunique%  Cod.  de  SenterH,  qud 
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pfû  é9  ffdd  inUréiê,  ordooiie  que  les  dommagei  ûi  intérél»,  i»  eoêihuê  ^Mii, 
ré^îi^té  eômitie  l*<»rpKqif«  Dumoulin  («Md«y  n*  43,  e^i«g«)»lon<ni'il»ii6 
Mf  nppmmt  qti*2i  la  chose  qot  a  fait  ^objet  de  TobUgation ,  ne  piîieent 
^  éfré  ta^éft  a»  dota»  do  dovMe  de  la  taledr  de  celle  dioae,  icette  fateor 

"  La  (féeîàiofl  deeette  M  peots'appUqœr  à  Fespèce  suirante» 

râi  ^diefé^  t»(mf  le  pris  de  ^uailfe  mille  livrcsy  une  maisoii  ddiknéa  ^m 
une  province  éloicnée.  Lors  de  mon  acquisition,  le  vin,  qui  fait  tout  le  retenu 
êëè^  liérif«te,  é(^  k  très  Til  prix  dans  cette  prormce»  pafce  qu'il  o'y  avait 
^lÊki  atiCtfir  débouché  pour  rexporler  i  éepob  mon  acqtisUîon  ,  Te  roi  a  fait 
fà^té  cm  cmté  qui  en  prieure  i'esptortaiioB ,  et  qui  en  lait  noniér  le  prix  au 
qBàdnipte  et  pfês  s  ce  qui  a  porté  la  valeur  de  mofn  héritage^  qui  n^étak  que  de 
^imfe  mifte  tiVreé,  à  plus  de  seize  mille  livnes*  U  est  évident  q«e^  ti  je  tiens  ' 
h  éîfé  é^\mé  de  cet  héritage  ^  me»  dommages  et  intérêts  résultant  de  cette 
évieiion,  qui  né  sont  autre  cliose  que  id  qwmH  mihi  hadiè  iniêrest  htme  fm^ 
iNM  hûberé  Heêti,  montent,  dane  la  vét ité,  k  plus  de  seize  mille  livres.  Néan- 
moins, suivant  cette  loi,  pour  tous  les  dommages  el  intérêts  qui  me  sont  dos, 
Ùta  pbdr kl  plus-value  de  fhérilage,  ^\jm  poèr  le  remboursement  des  loyaux 
lk)ftrsde  mon  acquisition,  le  vendeur^  qui  m'ïi  vendn  de  bonne  foi  cet  héritage. 
Hé  doit  fKiSétre  condamné  enters  moi  à  plus  grande  somma  qu'à  boit  mille 
livres,  la  restitution  du  ^ix  de  ses  quatre  mille  livres  comprise  ;  la  condam- 
flÂtlèn  des  dommages!  et  ibtéfétSyqot,  comme  dans  eettè  espèce,  sont  du»  fteu- 
létttent  pfopêet  ipsam  rem  non  kaMam  ei  in  casu  arlo,  ne  devant  jamais , 
iififânt  cette  M ,  excéder  le  double  du  prix  de  fa  chose  qui  a  fait  Tob^t  de 
féibligati^iq». 

Le  prhsdpe  stir  leqoel  celte  décision  est  Ibiidéev  est  que  «  les  obligation»  q«i 
IHiitsém  déÉF  contrats^  ne  pett^ent  se  former  qoe  pai^  le  consentement  et  la 
volonté  des  parties.  »  Or  le  débiteur,  en  s'oblif^ant  dut  domnulgeil  èl  intérêts 
Ifid  résnileraient  de  llnexécntion  de  son  obligatron^  est  censé  n'avoir  entendu 
nltotihi  g'obligef  que  jusqu'k  la  somme  à  laquelle  il  a  pu  Traisembkd)kfnent 
préfolf  que  prMrralent  monter  su  plus  haut  lesdiis  dommages  et  intérêt»,  et 
nen  an  delà  t  donc,  lorlsque  ces  dommages  et  intérêts  se  troovent  monter  h  une 
iumme  excessive,  à  laquelle  le  débiteur  n'a  pu  jamais  penser  qu'ils  seraient 
iMls  le  cas  de  montisr,  ils  doivent  être  réduit»  et  modérés  à  la  somme  à  la** 
quelle  on  pouvait  raisonnablement  penser  qu'ils  pourraient  monter  au  plus 
bot;  ie  débiteur  étant  censé  n'avoir  pas  consenti  de  s'obliger  à  davantage. 
Mblhi.,  Tract,  de  eo  qUod  ^leresL,  n?  60. 

Cette  loi  de  Justinien  «  en  tant  qu'elle  borne  la  modération  des  dommages 
M  intérêt  excessifs ,  préeisément  au  double  de  la  valeur  de  la  chose ,  est  ea 
orta  une  loi  arbitraire  qui  n'a  pas  autorité  de  loi  dans  nos  provinces.  Mais  le 
principe  sur  lequel  elle  est  fondée^  «  qui  ne  permet  pas  qu'un  débiteur,  à  qui 
en  né  peut  reprocher  aucun  dol,  soit  tenu  des  dommages  et  intérêts  résuliani 
ée  l'inexécution  de  son  obligation,  au  delà  de  la  somme  jusqu'à  laquelle  il  a 

epenserqu'iks  pourraient  monter  au  plus  haut»,  étant  un  principe  fondé  dans 
raison  et  l'équité  naturelle ,  nous  devons  le  soWre ,  et  modérer  coniormé» 
ineht  à  ce  prindpé  les  dommages  et  intérêcst  lorsqu'il»  se  trouvent  excessifs  » 
en  laisi^ni  cette  modératian  à  l'arbitrage  du  juge  Ô)« 
tus.  Il  est  évident  que  la  réduction  des  dommages  et  intérêts  an  donbie 


Q)  Rien  de  plus  raisonnable  et  de 
|Ius  conforme  à  l'intention  présumée 
3es  parties.  Cependant  l'af 1. 1633,  G. 
civ.,  ne  paraît  pas  laisser  au  juge  une 
lântude  aussi  grande.  F.  cet  article. 

Art,  1633  :  «  Si  la  chose  vendue  se 


«  trouve  avoir  augmenté  de  prix  à  W- 
<«  poque  de  l'éviction ,  iddépendàm- 
ff  ment  même  du  fait  de  râc^oéreur; 
«  le  vendeur  est  tenu  de  loi  payef  ce 
ff  qu'elle  vaut  au-dessus  du  prix  de  \^ 
«  vente,  s 
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du  prix  de  la  chose  qui  a  fait  l'objet  de  robligalion  primitive ,  n*a  d^applica- 
tion  qu'à  ceux  qui  sont  dus  par  rapport  à  la  cnose  seulement  ;  et  qu'elle  n'en 
peut  recevoir  h  l'égard  de  ceux  que  le  créancier  a  soutferis  exlrinsecûs  dans 


ses  autres  biens,  lorsque  le  débiteur  s'y  est  expressément  ou  tacitement  sou- 
mis :  car  ces  dommages  et  intérêts  n^éiant  pas  dus  pour  raison  de  la  chose 
qui  a  fait  l'objet  de  l'obligation  primitive ,  ne  peuvent  se  régler  sur  la  va- 
leur de  cette  chose  ;  et  ils  montent  quelquefois  au  décuple  et  plus  de  cette 
chose. 

Par  exemple,  les  dommages  et  intérêts  dont  est  tenu  envers  moi  un  tonne- 
lier qui  m'a  vendu  de  mauvais  tonneaux  >  résultant  de  la  perte  que  j'ai  faite 
du  vin  que  j'y  avais  mis,  peuvent  monter  à  plus  que  le  décuple  de  la  valeur  des 
tonneaux  :  car  en  me  vendant  en  sa  qualité  de  tonnelier  les  tonneaux ,  il 
s'est  rendu  responsable  de  leur  bonté,  et  il  s'est  tacitement  chargé  du  risque 
de  la  perte  du  vin,  qui  peut  monter  à  dix  ou  vingt  fois  plus  que  le  prix  des 
tonneaux.  Cette  espèce  de  dommage  ne  concernant  pas  les  tonneaux  »  mais 
le  vin  qu'on  mettra  dedans ,  ne  doit  pas  se  régler  sur  le  prix  des  tonneaux. 
Motin.,  ibid.,  n<^49. 

Néanmoins ,  même  II  l'égard  de  ces  dommages  extrinsèques  »  on  doit  user  de 
modération,  lorsqu'ils  se  trouvent  excessifs,  et  l'on  ne  doit  pas  condamner  le 
débiteur  au  delà  de  la  somme  à  laquelle  il  a  pu  penser  qu'ils  pourraient  monter 
au  plus  haut. 

Par  exemple ,  si  j'ai  mis  dans  un  tonneau  un  vin  étranger,  ou  une  autre 
liqueur  d'un  prix  immense,  qui  est  perdue  par  le  vice  du  tonneau,  le  tonnelier 
qui  me  l'a  vendu,  ne  doit  pas  être  condamné  à  m'indemniser  de  cette  perte 
en  entier,  mais  seulement  jusqu'à  concurrence  du  prix  d'un  tonneau  du  meil- 
leur vin  du  pays  :  car,  en  me  vendant  le  tonneau,  il  n'a  pas  entendu  se  charger 
d'autre  risque,  n'ayant  pu  prévoir  que  j'y  mettrais  une  liqueur  d'un  prix  plus 
considérable.  Molin.,  t6td.,  n"*  60. 

Par  la  même  raison,  l'entrepreneur  de  ma  maison,  qui  s'est  écroulée  par  le 
vice  de  la  construction,  est  bien  tenu  envers  moi,  comme  nous  l'avons  dit  ci** 
dessus,  de  la  perte  des  meubles  qui  se  sont  perdus  ou  brisés  sous  les  ruines  : 
mais  s'il  s'était  perdu  des  pierreries ,  ou  des  manuscrits  d'un  prix  immense , 
il  ne  devrait  pas  être  chargé  en  entier  de  cette  perle  ;  il  est  tenu  seulement 
jusqu'à  concurrence  du  prix  auquel  peuvent  ordinairement  monter  les  meubles 
d'une  personne  de  mon  état. 

IBB.  Les  principes  que  nous  avons  établis  jusqu'à  présent  n'ont  pas  lieu , 
lorsque  c'est  le  dol  de  mon  débiteur  qui  a  donné  lieu  a  mes  dommages  et  in- 
térêts. En  ce  cas^  le  débiteur  est  tenu  indistinctement  de  tous  les  dommages 
et  intérêts  que  j'ai  soufferts  ,  auxquels  son  dol  a  donné  lieu  ,  non-seulement 
de  ceux  que  j'ai  soufferts  par  rapport  à  la  chose  qui  a  fait  l'objet  du  contrat, 
propter  rem  ipsam,  mais  de  tous  les  dommages  et  intérêts  que  j'ai  soufferts 
par  rapport  à  mes  autres  biens,  sans  qu'il  y  ait  lieu  de  distinguer  et  de  discu- 
ter, en  ce  cas,  si  le  débiteur  doit  être  censé  s'y  être  soumis  (^)  :  car  celui  qui 
commet  un  dot  s'oblige,  velity  nolity  à  la  réparation  de  tout  le  tort  que  ce  dol 
causera  ;  Molin.,  ibid.,  n^  155. 

'  Par  exemple,  si  un  marchand  m'a  vendu  une  vache  qu'il  savait  être  infec- 
rée  d'une  maladie  contagieuse,  et  qu'il  m'ait  dissimulé  ce  vice,  cette  dissimu- 
lation est  un  dol  de  sa  part,  qui  le  rend  responsable  du  dommage  que  j'ai 
souffert,  non-seulement  dans  la  vache  même  qu'il  m'a  vendue,  et  qui  a  fait 
l'objet  de  son  obligation  primitive,  mais  pareillement  de  ce  que  j'ai  souffert 
dans  tous  mes  autres  bestiaux  auxquels  cotte  vache  a  communiqué  la  conta- 
gion (L.  13,  IT.  de  AcL  empt.):  car  c'est  le  dol  de  ce  marchand  qui  m'a  causé 
tout  ce  dommage. 


C')  C'est-à-dire  prévus  ou  imprévus. 
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ISy.  À  l'égard  des  aulres  dommages  que  j'ai  soufferts,  qui  sont  une  suite 
plus  éloignée  et  plus  indirecte  du  dol  de  mon  débiteur,  en  sera-t-il  tenu  ? 

Par  exemple,  si,  en  retenant  la  même  supposition,  la  contagion  qui  a  été 
communiquée  à  mes  bœufs  par  la  vache  qui  m'a  éié  vendue,  m'a  empêché  de 
cultiver  mes  terres  ;  le  dommage  que  je  souffre  de  ce  que  mes  terres  sont  de- 
meurées incultes,  paraît  aussi  une  suite  du  dol  de  ce  marchand  qui  m'a  vendu 
une  vache  pestiférée;  mais  c'est  une  suite  plus  éloignée  que  ne  l'est  la  perte 

Sue  j*ai  soufferte  de  mes  bestiaux  par  la  contagion:  ce  marchand  sera-t-iltena 
e  ce  dommage  ? 

Quid,  si  la  perte  que  j'ai  faite  de  mes  bestiaux,  et  le  dommage  que  j'ai 
souffert  du  défaut  de  culture  de  mes  terres,  m'ayant  empêché  de  |)ayer  mes 
dettes,  mes  créanciers  ont  fait  saisir  réellement  et  décréter  mes  biens  à  vil 
prix  ;  le  marchand  sera-t-il  tenu  aussi  de  ce  dommage? 

La  règle  qui  me  paraît  devoir  être  suivie  en  ce  cas,  est  «  qu'on  ne  doit  pas 
comprendre  dans  les  dommages  et  intérêts  dont  un  débiteur  est  tenu  pour  rai- 
son de  son  dol,  ceux  qui  non-seulement  n'en  sont  qu'une  suite  éloignée, 
mais  qui  n'en  son(  pas  une  suite  nécessaire,  et  qui  peuvent  avQir  d'autres 
causes»  ('). 

Par  exemple,  dans  l'espèce  ci-dessus  proposée,  ce  marchand  ne  sera  pas 
tenu  des  dommages  que  j'ai  soufferts  par  la  saisie  réelle  de  mes  biens  :  ce  dom- 
mage n'est  qu'une  suite  très  éloignée  et  très  indirecte  de  son  dol ,  et  il  n'y  a 
pas  une  relation  nécessaire  :  car,  quoique  la  perte  de  mes  bestiaux,  que  son 
dol  m'a  causée,  ait  influé  dans  le  dérangement  de  ma  fortune,  ce  dérangement 
peut  avoir  eu  d'autres  causes. 

Cela  est  conforme  à  la  doctrine  de  Dumoulin  {ibid.,  n<^179),  où,  en  parlant 
des  dommages  dont  est  tenu  le  locataire  d'une  maison,  qui  y  a  mis  le  feu  par 
malice,  il  dit  :  Et  adhuc  in  doloso  inlelligitur  ventre  omne  detrimenlum  lune 
et  proûcimè  seculum,  non  autem  damnum  posteà  succedem  ex  novo  casu^ 
ctiam  occasione  dictœ  combustioniSy  sine  qud  non  contigiêset;  quia  istud  e$t 
damnum  remotum,  quod  non  e$t  in  consideratione, 

La  perte  que  j'ai  soufferte  par  le  défaut  de  culture  de  mes  terres,  paraît 
être  une  suite  moins  éloignée  du  dol  de  ce  marchand  ;  néanmoins  je  pense 
qu'il  n'en  doit  pas  être  tenu,  ou  du  moins  qu'il  n'en  doit  pas  être  tenu  en  en- 
tier. Ce  défaut  de  culture  n'est  pas  une  suite  absolument  nécessaire  de  la  perte 
de  mes  bestiaux,  que  m'a  causée  le  dol  decemarchand:  je  pouvais,  nonobstant 
cette  perte  de  mes  bestiaux,  obvier  à  ce  défaut  de  culture,  en  faisant  cultiver 
mes  terres  par  d'autres  bestiaux  que  j'aurais  achetés;  ou,  si  je  n'avais  pas  le 
moyen,  que  j'aurais  loués;  ou  en  affermant  mes  terres,  si  je  n'avais  pas  le 
moyen  de  les  faire  valoir  moi-même.  Néanmoins,  comme,  en  ayant  recours  à 
ces  expédients,  je  n'aurais  pas  retiré  autant  de  profit  de  mes  terres  que  si  je 
les  avais  fait  valoir  par  moi-même,  avec  mes  bœufs  que  j'ai  perdus  par  le  dol 
lie  ce  marchand;  cela  peut  entrer  pour  quelque  chose  dans  les  dommages  et 
intérêts  dont  il  est  tenu. 

tes.  Les  dommages  et  intérêts  oui  résultent  du  dol  du  débiteur,  diffèrent 
encore  des  dommages  et  intérêts  ordinaires  ,  en  ce  que  la  Loi  unique,  Cod. 
ile  Sent,  quœ  pro  eo  quod  interest,  etc.,  et  la  modération  qui^  suivant  l'esprit 
•*e  cette  loi,  est  observée  à  regard  des  dommages  et  intérêts  ordinaires,  n'ont 
{tas  lieu  h  l'égard  de  ceux  qui  résultent  du  dol  au  débiteur. 

La  raison  de  différence  en  est  évidente.  Cette  modération  qui  se  pratique 


(»)  F.  art.  1151,  C.  civ. 

Art.  1 151  :  «  Dans  le  cas  même  où 
«  l'inexécution  de  la  convention  ré- 
«  suite  du  dol  du  débiteur,  les  domma- 
«  ges  et  intérêts  ne  doivent  compren 


«  dre,  h  l'égard  de  la  perte  éprouvée 
«  par  le  créancier  et  du  gain  dont  il  a 
(c  été  privé,  que  ce  qui  est  une  suite 
c(  immédiate  et  directe  de  l'inexécu- 
«  tion  de  la  convention  » 
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à  l'égard  des  dommages  et  intérêts  ordinaires,  est  fondée  sur  ce  principe  que 
iious  avons  exposé  ci-dessus,  «  qu'un  débiteur  ne  peut  être  censé  avoir  voulu 
s'obliger  pour  dommages  et  intéréu,  à  une  plus  grande  somme  que  celle  à  la- 
quelle il  a  pu  penser  que  pourraient  monter  au  plus  haut  les  dommages  et  in- 
térêts auxquels  il  se  soumettait,  en  cas  d'inexécution  de  son  obligation.  »  Or 
ce  principe  ne  peut  avoir  d'application  aux  dommages  et  intérêts  qui  résul- 
tent du  dol  {  parce  que  quiconque  commet  un  dol,  s'oblige  indistinctement, 
Miii  noUlf  a  la  réparation  du  tort  que  son  dol  causera. 

Il  doit  néanmoins  être  laissé  à  la  prudence  du  jugé,  même  en  cas  de  dol, 
d'user  de  quelque  indulgence  C)  sur  la  taxation  des  dommages  et  intérêts* 

Ces  décisions  onilieu^  soit  que  le  dol  ait  été  commis  delinqmndo^  soit  qu'il 
ait  été  coûimis  cphtmhenao;  Molin.,  ibid.,  n^  155. 

i09.  Il  nous  reste  il  dire  un  mot  des  dommages  et  intérêts  qui  r^suUcDt 
du  retard  apporté  par  le  débiteur  ^  rexécutionde  son  obligation» 

iJn  débiteur  est  (cbu  non-seulement  des  dommages  et  intérêts  du  créancier, 
qui  résistent  de l'inexécuiioa  absolue,  de  son  obligation  >  lorsqu'il  ne  Ta  pas 
acoomplie  :  U  est  pareillement  tenu  de  ceux  qui  résultent  du  retard  qu'il  a  seu- 
lement apporté  à  l'accomplir,  depuis  qu'il  a  été  mis  en  demeure  de  le  faire  (*}. 

Ces  doiimages  et  intérêts  consistent  dans  la  perte  que  le  créancier  a  souf- 
ferte, et  dans  le  gain  dont  il  a  été  privé  par  ce  reUrd  ;  pourvu  ^ue  ^tte  perte 
et  cette  privation  de  gain  en  aient  été  les  suites  nécessaires  (^). 

On  les  estime  dans  toute  la  rigueur^  et  qn  les  étend  à  quelque  espèce  de 
dommages  et  intérêts  <ioe  ee  soit,  lorsque  c'est  par  le  dol  et  par  une  contu- 
mace affectée,  que  lé  débiteur  a  apporté  du  retard  à  l'accomplissement  de  son 
«bligatioB. 

Mais  lorsqu'on  ne  peut  lui  reprocher  que  de  la  négligence»  ces  dommages 
et  intérêts  doivent  s'estimar  avee  beaucoup  plus  de  modération,  et  fie  doivent 
être  étendus  qu'à  oeux  qui  ont  pu  être  prévus  lors  du  contrat,  et  auxquels  le 
débiteur  s'est  expresséttent  ou  tacitement  soumis  (*)* 

tVO.  Telles  sont  lés  règles  générales. 

Ob  en  Sttit  une  patiieuàière  à  l'égard  du  retard  apporté  par  un  débiteur  dans 
raccomplisaementdesobligaiioDS  qui  consistent  h  donner  «ne  certaine  somme 
d'argent. 

Comtnd  les  différents  dommageset  int^èts  qui  peuvent  résulter  do  retard  de 
racc<»npli8sement  de  cette  espèce  d'obligation,  varient  à  l'inftni,  et  qu'il  est  aussi 
diffidte  de  les  prévoir  que  de  les  iustiner ,  il  a  été  nécessaire  de  les  ré^er 
comme  par  une  espèce  de  forfait,  a  quelque  chose  de  fixe.  C'est  ce  qu'on  a  fait 
«b  les  axant  aux  Intérêts  de  la  soraiûe  due  au  taux  de  l'ordonnanoe  (^). 


{})  Le  juge  sera  certainement  peu 
disposé  à  user  d'indnlgetice,  et  le  dé- 
biteur coupable  de  dol  n'en  mérite  pas. 
,  (»)  F.  art.  1147,  C.  civ. 
•.  kti,  1147  :  M  Le  débiteur  est  con- 
«  damné>  s'H  J  H  li^ti,  au  paiement  de 
le  dommages  et  intérêts,  soit  h  raison 
n  de  Fliietécutloû  de  l'ob^gation,  soit 
«  à  raison  du  retard  dans  l'exécution, 
^  lomes  les  fblfc  qu*il  ne  Justifie  pas  que 
■n  l'inexécution  provient  d'une  cause 
éK  étrangère  qui  ne  peut  lui  être  impu- 
M  îée,  encore  qu'il  ji'y  ait  aucune  mau-! 
«  vaise  foi  de  sa  part 


{»i  r.  art.  114à,  C.  clv,  ci-dessus,! 
p.  76,  n      ' 


,  note  U 


(*)  C'est  la  répêlîtîon  de  ce  qui  vient 
d^êlre  dit  pour  le  cas  d'inexécution. 
(•)  V.  an.  1153,  i^  alinéa.  ^ 
Art.  1153  :  a  DanS  les  obligations 
«  qui  se  bornent  au  paiement  d'une 
<c  Certaine  somme,  les  dommages  et 
a  intérêts  résuitarnt  du  retard  dans 
n  l'exécution  ne  consistent  jamais  que 
(t  dans  la  condamnation  aux  intérêts 
Â  fixés  par  la  loi;  sacrf  les  règles  par- 
«  ticulières  au  commerce  et  au  eau- 
«  lionnemenU'—Ces  dommages  et  in- 
«  térêis  sont  dus  sans  que  le  créancier 
«  soit  tenu  de  justifier  d'aucune  perte* 
«  —Us  ne  sont  dus  que  du  jour  de  la 
«  demande,  excité  dans  les  «as  où  la 
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Ces  intérêts  commeiiceai  ài  courir  contre  le  débiteur,  du  idar  qu'il  a  été  mis 
en  demeure,  jusqu'au  paiement,  parce  qu'ils  sont  lo  prix  commun  du  profit 
lédtime  que  le  créancier  aurait  pu  retirer  do  la  soautto  qui  lui  étail  due  ,  si 
elle  lui  avait  été  payée  (^}. 

£n  conséquence  de  celte  espèce  de  forfait,  quelque  grand  que  soit  le  dom- 
mage oue  le  créancier  ait  souffert  du  retard  que  le  débiteur  a  apporté  au  paie- 
ment de  la  somme  due,  soit  que  ce  relard  ait  procédé  d'une  $imple  négligence^ 
soit  qu'il  ait  procédé  d'un  dolet  d'uue  coniumace  affectée»  le  créancier  tiepeift 
4^9inder  d  autre  dédommagement  que  ces  iui^éts* 

Mais  d^un  autre  côté,  il  n'est  pas  assujetti,  pour  pouvoir  les  exiger^  à  Jwtl*- 
fier  du  dommage  que  le  retard  du  paiement  lui  a  causé  (*)• 

191.  Notre  prindjpe  souffre  exception  à  l'ésard  des  lettres  de  change. 

Lorsque  celui  sur  qui  une  lettre  de  change  est  tirée,  a  été  refusant  de  la  payer 
au  jour  de  l'échéance,  le  propriétaire  de  la  lettre  qui  l'a  fait  protester,  peut, 
par  forme  de  dommages  et  intérêts  du  retard  qu'il  a  souffert,  exiger  du  tireur 
ei  des  endosseurs  le  rechange,  quand  même  tt  excéderait  l'intérêt  ordinaire 
de  l'araent.  On  appelle  rechange  le,  profit  qu'il  a  payé  è  des  banquiers  sur  le 
lÎAU,  afin  d'avoir  de  l'argent  pour  des  lettres  de  change,  à  la  place  de  celui  qu'il 
devait  recevoir  sur  le  lieu  (').  Voyez  notre  Traité  des  Lettres  de  change^  n*  CI*. 

199»  Telles  sont  les  r%les  pour  le  for  extérieur  i  mais  dans  le  for  de  la 
coAscience,  si  le  créancier  n'a  souffert  aucuns  dommages  du  retard  du  paie- 
ment de  la  somme  qui  lui  était  due,  c'est-à-dire,  si  ce  retard  ne  lui  a  causé 
auûmie  paria^  et  ne  l'a  privé  d'aucun  gain,  il  ne  doit  pas  exiger  ces  intérêts; 


«  loi  les  fait  eourir  de  plein  droit.  » 

(0  La  loi  nouvelle  veut  une  de- 
mande Judiciaire.  F.  art*  1153,  der- 
nier alinéa  [V.  note  précédente).  Et 
cette  rédaction  «  du  ii>ur  de  la  de- 
mande »  a  fait  naître  une  question  fort 
controv^sée,  savoir  :  si  les  intérêts 
courraient  du  jour  de  la  demande  du 
capital,  ou  du  jour  de  la  demande  des 
intérêts  eux-mêmes  ? 

M  Ces  mots  du  jour  de  la  demande, 
«  ne  peuvent  s'entendre,  dit  Merlin, 
«  que  du  jour  où  le  créancier  a  conclu 
«  aux  intérêts  ;  car  le  législateur  ne  ûk 
K  pas  du  |our  de  la  demande  du  prin- 
«  eipal;  il  dit  simplement  du  jour  de 
«  la  demande;  et  comme  il  ne  parle 
«  que  des  intérêts,  ce  n*est  qu'aux  in- 
«  térêts  que  l'on  peut  rapporter  ses 
c  expressions.  Au  surplus,  l'art.  1207, 
«  C.  civ.,  lève  tous  les  doutes.  »  Rè- 
pert.,  v«  Intérêts,  $  4,  n«  16. 

Art  1207  s  «  La  demande  d'intérêts 
«  formée  contre  l'un  des  débiteurs  so- 
ie lidaires  fait  courir  les  intérêts  ^  l'é- 
«  gard  de  tous.  » 

(*)  V.  art.  1153,  â«  alinéa,  C.  dv., 
d^lessus,  p.  82,  note  5. 

(%  L'art.  1153,  G.  civ.  (Y.  ibid.),  fait 
exeepUao  pour  le  commerça.  F.  an. 
m.iWtîSl.Ceomm. 


Art.  177,  €.  comm.  :  c  Le  rechange 
«  s'effectue  pair  «iw  retraite,  n 

Art»  178,  G.  comm.  i  «  La  retraita 
R  est  une  nouvelle  lettre  de  change,  au 
«  moyen  de  laquelle  le  porteur  se  rem- 
«  bourse  sur  le  tireur,  ou  sur  l'un  des 
a  endosseurs,  du  principal  de  la  lettre 
«  protestée j  de  ses  frais,  ei  du  dou- 
«  veau  change  qu'il  paie.  » 

Art.  181,  G.  cooim.c  «  Le  compte 
«  de  retour  comprend  :  -^-Le  principal 
<c  de  la  letlre  de  change  protestée,—» 
«  Les  frais  de  protêt  et  aulnes  frais  lé- 
«  gilimes,  tels  que  commission  de  ban- 
«  que,  courtage,  timlNre  et  ports  de 
«  lettres.— Il  énonce  le  nom  de  celui 
«  sur  qui  la  retraite  est  faite,  et  le  prix 
«  du  change  auquel  elle  est  négociée. 
«  —Il  est  certifié  par  un  agent  de 
«  change.— Dans  les  lieux  où  il  n']|r  a 
«  pas  d'agent  de  change,  il  est  certifié 
«  par  deux  commerçants.  —  Il  est  ac- 
«  compagne  de  la  lettre  de  change  pro*- 
<c  testée,  du  protêt,  ou  d'une  expédi- 
<c  tion  de  l'acte  de  protêt.-^Dans  le 
<c  cas  où  la  retraite  est  faite  sur  l'un 
«des  endosseurs >  elle  est  accom- 
<c  pagnée,  en  outre,  d'un  certificat  qui 
«  constate  le  cours  du  change  du  lien 
«  où  la  lettre  de  change  était  payablCi 
«  sur  le  lieu  d'où  elle  a  été  tirée.  » 
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car  ces  intérêts  sont  accordés  comme  un  dédommagement,  et  il  n*en  peut  être 
dil  k  celui  qui  n'a  souffert  aucun  dommage. 

Vice  versdy  si  le  dommage  que  le  retard  a  causé  au  créancier,  est  plus  grand 
que  ces  intérêts  ;  selon  les  règles  du  for  de  la  conscience,  lorsque  le  débiteur, 
par  de!  et  par  une  contumace  affectée,  a  été  en  demeure  de  payer  ce  qu'il 
pouvait  payer  facilement,  il  doit  indemniser  le  créancier  entièrement  de  tous 
les  dommages  qu'il  sait  lui  avoir  causés  par  sa  demeure  injuste  ;  et  il  ne  suffit 
pas  qu'il  paie  les  intérêts  du  jour  de  sa  demeure  0). 

Il  en  est  autrement  lorsqu'il  n'y  a  pas  de  dol  de  la  part  du  débiteur  dans  sa 
demeure. 

La  raison  de  différence  est  que,  hors  le  cas  du  dol,  un  débiteur  n'est  tenu  que 
des  dommages  et  intérêts  auxquels  il  est  censé  avoir  consenti  de  se  soumettre, 
lesquels,  dans  ce  cas-ci,  sont  les  intérêts  de  la  somme  depuis  la  demeure. 

Une  autre  différence  entre  le  for  extérieur  et  celui  de  la  conscience,  c'est 
(]ue,  dans  celui-ci,  il  n'est  pas  toujours  nécessaire  qu'il  y  ait  une  interpellation 
judiciaire  pour  que  le  débiteur  soit  mis  en  demeure,  et  que  les  intérêts  cou- 
rent contre  lui  :  car  si  mon  créancier  m'avertit  qu'il  a  besoin  de  son  argent, 
et  que  ce  créancier,  à  ma  prière,  par  égard  pour  moi,  et  pour  ne  pas  faire  tort 
à  mou  crédit,  n'ait  pas  recours  à  l'interpellation  judiciaire,  comptant  sur  ma 
bonne  foi,  et  sur  la  promesse  que  je  lui  lais  de  l'indemniser,  de  même  que  s'il 
y  avait  eu  recours  ;  je  suis,  dans  ce  cas,  au  for  de  la  conscience,  suffisamment 
mis  en  demeure  par  cet  avertissement,  et  je  suis  tenu  des  intérêts  qui  courront 
depuis.  C'est  mal  à  propos  que  l'auteur  des  Conférences  de  Paris  sur  VUsurey 
tome  1",  pages  379  et  suivantes,  proscrit  ces  intérêts  comme  usuraires.  Il  n'y 
a  d'intérêts  usuraires  que  ceux  qui  sont  exigés  comme  la  récompense  du  prêt, 
qui  doit  être  gratuit  (*):  mais  ceux-ci  ont  une  cause  juste,  savotr,  le  dédora- 
niagement  du  tort  que  je  cause  à  mon  créancier  par  le  retard  que  j'apporte  à 
l'exécution  de  mon  obligation.  £et  auteur  se  fonde  sur  ce  raisonnement  : 
«  Nous  ne  tenons,  dit-il,  que  de  la  loi  les  biens  et  les  droits  que  nous  avons  :  or 
nos  lois  n'accordent  aux  créanciers  le  droit  de  percevoir  les  intérêts  des  som- 
mes qui  leur  sont  dues,  que  lorsqu'ils  sont  adjugés  par  sentence  sur  une  de- 
mande judiciaire  :  donc,  conclut  cet  auteur,  sans  une  interpellation  judiciaire, 
un  créancier  n'a  pas  le  droit  de  percevoir  des  intérêts  des  sommes  qui  lui  sont 
dues,  et  il  ne  peut  en  conscience  les  recevoir.  » 

La  réponse  est,  que,  si  le  créancier  ne  peut,  dans  le  for  extérieur,  exiger  des 
intérêts  sans  une  interpellation  judiciaire,  c'est  qu'il  ne  peut  sans  cela  justifier 
la  demeure  en  laquelle  a  été  son  débiteur  de  le  payer  ;  cette  interpellation  ju- 
diciaire étant  la  seule  preuve  de  cette  demeure,  qui  soit  reçue  dans  les  tribunaux. 
Mais  si,  dans  la  vérité,  son  débiteur  a  été  en  demeure  de  le  payer,  il  a  le  droit 
de  recevoir  de  lui  les  intérêts,  pour  dédommagements  du  tort  que  lui  a  causé 
la  demeure  de  son  débiteur;  et  il  tient  ce  droit  de  la  plus  respectable  de  toutes 
les  lois,  savoir,  de  la  loi  naturelle,  qui  oblige  tous  les  débiteurs  à  remplir  leurs 
obligations,  et  à  dédommager  leur  créancier  du  tort  qu'il  a  souffert  par  le  re- 
tard qu'ils  y  ont  apporté.  Lorsqu'un  créancier,  par  égard  pour  son  débiteur, 
n'a  pas  recours  à  la  voie  de  l'interpellation  judiciaire,  qui  pourrait  ruiner  le 
créait  de  son  débiteur,  c'est  un  bon  office  qu'il  rend  à  son  débiteur;  ce  créan- 
cier ne  doit  pas  souffrir  d'avoir  rendu  ce  bon  office  à  son  débiteur  :  Officium 
suum  nemini  débet  esse  damnosum,' Cest  une  absurdité  que  de  vouloir  que  le 
créancier  qui  ménage  son  débiteur,  soit,  pour  l'avoir  ménagé^  de  pire  condi- 
tion que  s'il  avait  exercé  les  voies  de  rigueur  (')• 


0)11  est  malheureux  que  Pothier 
trouve  si  fréquemment  le  for  intérieur 
en  opposition  avec  le  for  extérieur. 

(*)  Aujourd'hui  le  prêt  avec  intérêts 
est  licite. 


(')  Cette  controverse  entre  Pothier 
et  VsiUieur  des  Conférences nousproiwe 
qu'il  n'est  pas  plus  facile  d'être  d'ac- 
cord sur  l'équité,  sur  le  droit  naturel, 
que  sur  certains  points  du  droit  civil  ? 


CHAP.  1   .  DIVISION  DES   OBLIGATIONS. 


85 


SECONDE  PARTIE. 

DES  DIFFBRBNTES  ESPÈCES  d'oBLIGATIONS. 


CHAPITRE  PREMIER. 

Exposition  générale  des  différentes  espèces  d^obUgalioM* 

§  I.  Première  division. 

193.  La  première  division  des  obligations  se  tire  de  la  nature  du  lien 
qu'elles  produisent.  Les  obligations,  considérées  sous  ce  regard^  se  divisent  en 
obligations  naturelles  et  civiles  tout  ensemble,  en  obligations  seulement  civi- 
les^ et  en  obligations  seulement  naturelles. 

On  appelle  obligation  civile,  celle  qui  est  un  lien  de  droit,  vinculumjuris^ 
et  qui  donne  à  celui  envers  qui  elle  est  contractée,  le  droit  d'exiger  en  justice 
ce  qui  y  est  contenu. 

On  appelle  obligation  naturelle,  celle  qui,  dans  le  for  de  l'honneur  et  de  la 
conscience,  oblige  celui  qui  l'a  contractée,  à  l'accomplissement  de  ce  qui  y  est 
contenu  0). 

1 9f4.  Les  obligations  sont  ordinairement  civiles  et  nature^ei toutensemble. 
Il  y  en  a  néanmoins  quelques-unes  qui  sont  obligations  civiles  seulement,  sans 
être  en  même  temps  obligations  natureÛeSy  et  a  l'accomplissement  desquelles 
le  débiteur  peut  être  contraint  en  justice,  quoiqu'il  n'y  soit  pas  oblige  dans 
le  for  de  la  conscience. 

Telle  est  l'obligation  qui  résulte  d'un  jugement  de  condamnation  rendu  par 
erreur  de  droit  ou  de  fait,  et  dont  il  n'y  a  pas  d'appel.  Celui  qui  est  condamné 

rir  ce  jugement,  est  obligé  envers  celui  au  profit  de  qui  le  jugement  est  rendu, 
lui  payer  ce  qui  est  porté  par  la  condamnation  ;  et  il  peut  y  être  contraint 
par  les  voies  judiciaires,  quoiqu'il  ne  le  doive  pas  dans  la  vérité  et  selon  le  for 
de  la  conscience  :  c'est  l'autorité  de  la  chose  jugée  qui  forme  cette  obligation. 
Le  serment  décisoire  produit  une  pareille  obligation.  Lorsque  la  partie  k  qui 
l'on  demandait  une  chose,  s'est  rapportée  au  serment  décisoire  du  demandeur, 
qui  a  juré  que  la  chose  lui  était  due  ;  ce  serment  oblifie  le  défendeur  k  payer 
à  ce  demandeur  la  chose  qu'il  a  juré  lui  être  due,  quoique,  dans  la  vérité,  et 
selon  le  for  de  la  conscience,  elle  ne  lui  soit  pas  due. 
]     1 9ft.  Il  y  a  aussi  des  obligations  qui  sont  seulement  des  obligatiom  natU' 
I  relies,  sans  être  obligations  eivilu. 

;     Ces  obligations,  dans  le  for  de  l'honneur  et  delà  conscience,  obligent  celui 

)  qui  les  a  contractées  à  les  accomplir;  mais  la  loi  civile  refuse  l'action  à  celui 

^vers  qui  elles  sont  contractées,  pour  en  poursuivre  en  justice  l'exécution. 


0)  L'art.  1235,  2«  alinéa,  suppose 
qu'il  y  a  des  obligations  naturelles. 

Art.' 1235  :  «  Tout  paiement  sup- 
m  pose  une  dette  t  ce  qui  a  été  payé 


«sans  être  dû,  est  sujet  à  répétition. 
it — La  répétition  n'est  pas  admise  à 
K  l'égard  des  obligations  naturelles  qui 
«  ont  été  volontairement  acquittées.  » 
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Ces  obligations  oe  sont  qu'improprement  obligations;  car  elles  ne  sont  pas 
un  lien  de  droit,  vineulum  juris.  Elles  n'imposent  pas  à  celui  qui  les  a  «en-? 
tractées,  une  véritable  nécessité  de  les  accomplir,  puisqu'il  ne  peut  y  être 
contraint  par  celui  envers  qui  il  les  a  contractées  :  et  c'est  néanmoins  dans 
cette  nécessité  que  consiste  le  caractère  de  roWigaiioil,  vinculum  juris  quo 
neeessitaU  adstringimfir  :  dles  sont  seulement  pudoris  et  œquitatis  vincu- 
lum. ^       .     .     . 

Nous  traiieriHW  en  particulier  de  cotte  espèce  d'<*li««iio«  dans  le  chapitre 
suivant. 

$  II.  Deuxième  division, 

190.  La  seconde  division  des  obligations  se  tire  des  diiïérentes  manières 
dont  elles  peuvent  être  contractées. 

On  les  divise  en  pures  et  simples  et  ea  conditionnelles. 

Les  pures  et  simples  sont  celles  qui  ne  sont  suspendues  par  aucune  condi- 
trou,  soit  qu'elles  aient  été  contractées  sans  aucune  condition,  soit  que  la  cen- 
dilion  sous  laquelle  elles  ont  été  contractées,  ait  été  accomplie. 

Les  obligations  conditionnelles  sont  celles  qui  sont  suspendues  par  une 
condition  qui  n'est  pas  encore  accomplie,  et  sous  laquelle  elles  ont  été  con- 
tractées (*). 

199.  On  appelle  obligations  pures  et  simples  dans  un  senspbis  étroit 
celles  qui  sont  coulractées.sans  aucune  des  modalités  pp  modifications4|qi  Yût)t 
être  rtipportées. 

Ces  ntodalités  sontj  la  conditipn  résolutoire,  h  temps  tlmlté  pour  !a  durée 
de  l'obligation,  le  terme  et  le  lieu  du  paiement,  là  faculté  de  payer  à  un  autr^ 
qu'au  créancier,  celle  de  payer  une  autre  chose  ^  la  place  de  celle  qui  f^it 
l'objet  de  Tobligaiion.  L'alternative  entre  plusieurs  chosel^  qui  font  fonjet  de 
l'obligation,  la  solidité  entre  plusieurs  créanciers  ou  entre  plusieurs  débiteurs 
d'une  même  obligation  sont  encore  des  modalités  des  obligations. 

Toutes  ces  différentes  modalités  sont  autant  de  diflérentes  espèce^  d^obltgà- 
tiens,  flont  nous  traiterons  au  chapitre  troisième. 

$  III.  Troisième^  quatrième  0t  einqMiê^  division, 

1^!^  Ces  divisions  se  tirent  de  h  qualité  des  différentes  choses  qui  en 
font  l'objet. .  . 

Il  y  a  des  obligations  â^  âoi^er,  et  des  obligaiiôiksâe  faire  t  Sttpulationum 
quœdamindanda,  quœdam  in  fadendo;  L.  3,  ff.  de  Vtrb,  obi. 

Les  obligations  de  faire  comprennent  aussi  celles  par  lesquelles  quelqu'un 
s^est  obligé  de  ne  pas  faire  quelque  chose. 

Il  y  à  cette  différence  entre  les  obligations  de  donner  et  les  obîifatiom  de 
faire  y  que  celui  qui  s'est  obligé  de  donner  une  chose,  peut,  IprsquHl  Ta  evi  sa 
possession,  être  précisément  contraint  à  là  dotHier  ;  te  créaneier  peut,  mariné 
\u\,  en  être  mis  en  possession  par  autorité  de  justice  :  au  iieu  que  celui  qui 
s'est  obligé  ^  faire  quelque  chose,  ne  peut  être  contraint  précisément  à  le 
faire:  mais  faute  par  lui  de  remplir  cette  obligation,  elle  ^  Cfmvertit  en  me 
obligation  de  payer  les  dommages  et  intérêts  résultant  de  t-inei['éculiîon  $  et 
ces  nÉemmages  et  inték^s  «onsistent  dam  la  somme  dWgent  4  iîiqitelle  ils  Btnt 
liquidés  et  estimés  par  des  experts  nommés  plMr  les  fentes  ïiti  par  le  juge  (*}* 


H)  f,  art.  1168,  C.  civ. 

Article  1168  :  «  L'obligation  e5;t 
«  conditionnelle  lorsqu'on  la  fait  dé- 
«  pendre :4'Mn  événeRient  futur  et  iu- 
«  certain,  soit  en  |a  suspeudpniîiis- 
f  Au'à  ce  ^ue  révéncqieni  arrive,  &eit 
«  ^  la  :r4$ilia9iy  selon  qpe  Hyénn- 


<K  ment  arrivera  ou  n^rriverà  pas.  * 
(*)Sauf,  comme  nous  l'avons  dêjl 
remarqué  au  n<>  i58  de  P^ûor,  4« 
droit  qu'a  le  créan<&ief  ^e  se  ïf^k^  4^- 
toriser  h  e^^écutef  p^r  un  jiplre  9U^fé' 
peos  di*  débi^Ptf  r.  et  le  drqU  4e  fy\rG 
détr^ire  ce  qi^î^  éJié  f;iil  m  QPttWyftft- 
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lf#.  On  dîsUogiie  encore  les  QbligatioDt  ou  iMéM^  «i  detéôi  liquid$i  el 

$ion  liquides. 

Us  Mm  Umd$$  mnK  les  dencis  d'uqc)  certaine  cbo^e,  oftlt^alto  rei  t$r^. 
Gains  eo  donne  cette  déiiqitioa  :  Cenum  estquod  fa^tpid  profiuntîaliom  ap' 
pareï,  çmd,  ^waiff,  ^ttan(iiwçti«  sit-^  L.  74,  $  1,  (T.  <(<  f«ri.  o^/. 

Telles  sont  le§  dettes  d'uo  corps  çert^ÎQ.ou  d'no^eenaâno  spwiiQ  d'^feat» 
d'une  certaine  quantité  de  blé,  de  vin,  etc. 

Une  dette  n'est  pas  liquide,  lorsque  la  chose  on  la  somme  qui  est  due,  n'est 
pas  encore  constatée  :  Ubi  non  a/pfparei  quid,  quale^  f^a^t^mqw(  at  m  «éi- 
puMii^ne  ;  L.  75,  ff.  diei.  Ui. 

Telles  sont  les  dettes  de  dommages  et  intérêts,  jusqu'à  ce  qu'ils  aient  éWi 
liquidés,  et  par  oQnséquept  toutes  les  obligations  qui  consistent  a  faire  ou  à  pe 
pas  faire  quelque  chose  (eâd»  leg.l^y  $7),  puisqu'elles  se  résolvent  (M  en  oïAw 
gatiops  de  donnuages  et  intérêts.  Les  dettes  d'une  chose  indéterminée,  les  dettes 
alternatives,  jusqu'à  ce  que  le  débiteur  ait  fait  son  choix,  ou  qu'ayant  été  mi0 
en  demeure  de  le  faire,  '^  ait  été  référé  au  créancier,  sont  aussi  des  dettes  non 
liquides;  eàd.  L.  75,  §  4»  §  8.  Voyez  in  Pand.  Justin,  (i(.  4f  Yerb.  obL. 
n*»  78.  79,80,  81. 

Ily  a  plusieurs  différences  entre  les  dettes  liquides  et  celles  qui  ne  le  sont  pa^t 

Le  créancier  d'une  dette  liquide,  lorsqu'il  a  uu  titre  exécutoire,  peut  pro- 
céder P9<*  commandement  et  par  saisie  des  biens  de  son  débiteur  :  le  créan- 
cier d'une  dettQ  qui  n'est  pas  liquide,  ne  le  peut.  La  créance  d'une  son^me 
liqt^dfi  P^l  4tr^  opposée  en  compensation  d'une  autre,  dette  liquide  :  u«e 
créance  qui  pVsst  p$|S  epcor^  liquide ,  ne  peqt  4tre  Ojp|iiQSQe  eo  compe^^ar 
tion  (•). 

Observez  à  l'égard  des  dettes  de  grains,  et  autres  choses  quœ  in  quantilate 
cm^lunf^  qw'Qtî  disUnj;ue  1^  HquidçLtion  de  Vapprémtiqtfi^ 

La  dette  e$t  liquide^  lorsape  la  qiiantîté  de  ces  choses  (jvî  est  due,  est  cpR-, 
stante,  cikm  constat  quantum  deoeatur  ;  et  elle  donne  au  crj^ncier  qui  a  uti' 
titre  e^cécmoire,  le  droit  de  saisir  les  effets  de  ^o\ï  débiteur  :  mais  il  ne  peut' 
les  yçndre  jusqu'à  Vappréçiation^  c'est-à-dire  ,  jusqu'à  ce  qu'on  ait  évalué  à 
quelle  somnie  d'argent  monte  la  quantité  de  çejs  espaces,  qm  est  due.  Ordoo-  ' 
nancé  de  1667 ,  lit.  33 ,  art.  2.. 

ISO.  Qq  diTise  encQre  les  obligations  en  cAUgations  ^un  corps  c^rtoj(n«et 
eq  oiligiailions  d'une  chose  indéterminée^  i'\^î\  ççrtç^iqi  genre  de  chp^es  :  c'est 
ce  qi|'oq  âippelle  qbliçalio  generis. 


tion  à  l'engagement  (F.  art.  1143, 
i144,G.civ., ci-dessus,  p.  75,  notes  I  et 
2j.CettediW^enoe  entre  les  obligatioRS 
de  donner  et  celles  de  faire  ou  de  ne 
pas  foire  n'est  donc  très  sensible  que 
dans  les  cas  où  ce  qui  a  été  fait  ne 
peut  être  détruit,  ou  ce  qui  est  à  faire 
ne  peut  Tètre  utilement  que  par  le  dé- 
bitenr. 

0)  Mais  puisqu'elles  se  résalvenê  en 
dommages-intérêts^  elles  ne  sont  donc 
pas  ah  initia  des  obli^tions  de  dom- 
raaiesriatéréts;  ce  qui  est  dû^  c'est  le 
fait  productif  de  lelte  chose,  il  »'y  a  la 
rien  d'incertain,  rien  d'indéterminé. 
Mais  Ifvraqu'elle  aiura  vcltÂ  une  meta- 
morfi^e,  une  e^péoo  de  novatian,  il 
restera  4  liquider  les  dommases^ntén 
rets. 


(•)  F.  art.  129!  (ci-dessus,  p.  70, 
noie  3),  2213,  €.  eiv.,et  551,  G.  prèc. 

Art.  2213  I  «  La  vente  forcée  <les 
«  immeubles  ne  peut  être  poursuivie 
«  qu'en  vertu  d'un  titre  authentique  et 
<c  exécutoire,  pour  une  dette  eeruinf^; 
«  et  liquide.  Si  lsi  dette  e^t  en  espèces 
«  non  liquidées,  la  poursuite  est  Tai9« 
a  ble  ;  mais  l'adjudicatlev  ne  pourr» 
«  être  faite  qu'après  la  lii^piidation.  » 

Art.  551 ,  €.  proc.  :  «  Il  ne  sera  pro- 
«  c^é  à  aucune  saisie  mobilière  ou 
a  immobilière,  qu'en  vertu  d'un  titre 
<c  exécutoire,  et  pour  choses  liquîdeB 
«  et  certaines  :  si  la  dette  exigible 
M  n'est  pas  d'une  somme  en  argent,  il 
«  sera  sursis,  après  la  saisie,  k  toutes 
ff  poursuites  ultériewes^  jusqu'à  ce  <|qe 
m  l'appréciation  e»  ait  été  feite.  » 
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Nous  traherons  ex  profeuo  de  ces  obUgations  en  la  section  première  du 
chapitre  4. 

19  t.  Enfin  on  divise  les  oh\ï%9ii\ons  en  dividuellei  et  en  individuelles , 
suivant  que  la  chose  qui  lui  est  due  est  susceptible  de  parties,  au  moins  intel*> 
lectuelles ,  ou  ne  Test  pas. 

Nous  en  traiterons  exprofesso  audit  chapitre  4,  section  2. 

$  lY.  Sixième  division, 

±^%.  On  divise  les  obligations  en  obligations  principales  et  en  obligations 
accessoires.  Cette  division  se  tire  de  Tordre  qu'ont  entre  elles  les  choses 
qui  en  font  l'objet. 

L'obligation  principale  e9t  l'obligation  de  ce  qui  fait  le  principal  objet  de 
l'engagement  qui  a  été  contracté  entre  les  parties. 

On  appelle  obligations  accessoires^  celles  qui  sont  comme  des  suites  et  des 
dépendances  de  l'obligation  principale. 

Par  exemple^  dans  le  contrat  de  veute  d'un  héritage,  l'obligation  principale 
que  le  vendeur  contracte,  est  l'obligation  de  livrer  cet  héritage  h  l'acheteur, 
et  de  le  garantir  de  tous  troubles  et  de  toutes  évictions  :  Obligatio  prœstandi 
emptori  rem  habere  licere. 

L'obligation  de  lui  remettre  les  titres  et  enseignements  qui  concernent  c^ 
héritage  ;  celle  d'apporter  de  la  bonne  foi  dans  le  contrat^  et  le  soin  convena- 
ble à  la  conservation  de  la  chose,  sont  des  obligations  accessoires. 

Observez  que  ces  termes  é'obligation  principale  ei  d'obligation  accessoire, 
se  prennent  aussi  dans  un  autre  sens,  que  nous  verrons  infrà,  $  6. 

$  Y.  Septième  dvision. 

193.  On  distingue  les  obligations  en  obligations  primitives  et  en  obliga- 
iions  secondaires  ;  et  cette  division  se  tire  de  l'ordre  dans  Jequel  elles  sont 
censées  contractées. 

Vobligation  primitive,  qu'on  peut  aussi  appeler  obligation  principale,  est 
celle  qui  a  été  contractée  principalement,  en  premier  lieu,  et  pour  elle-même. 

Vobligation  secondaire  est  celle  qui  est  contractée  en  cas  d'inexécution 
d'une  première  obligation. 

Par  exemple,  dans  le  contrat  de  vente,  l'obligation  que  contracte  le  ven- 
deur de  livrer  et  garantir  la  chose  vendue,  est  l'obligation  primitive  :  celle  de 
payer  à  l'acheteur  les  dommages  et  intérêts,  faute  de  pouvoir  lui  livrer  ou  ga- 
rantir la  chose,  est  une  obligation  secondaire. 
.  M4.  Il  y  a  deux  espèces  d'obligations  secondaires. 

La  première,  est  celle  des  obligations  secondaires  qui  ne  sont  qu'une  suite 
naturelle  de  l'obligation  primitive,  qui,  sans  qu'il  soit  intervenu  aucune  con* 
vention  particulière,  naissent  naturellement  de  la  seule  inexécution  de  l'obli- 
gation primitive,  ou  du  retard  apporté  k  son  exécution. 

On  peut  apporter  pour  exemple  l'obligation  des  dommages  et  intérêts  en 
laquelle  se  convertit  naturellement  et  de  plein  droit  Tobligaiion  primitive  qu'un 
vendeur  a  contractée  de  livrer  ou  de  garantir  une  chose,  en  cas  d'inexécution 
de  cette  obligation;  comme  aussi  l'obligation  des  intérêts  quinatt  du  retard 
apporté  k  l'obligation  de  payer  une  certaine  somme  d'argent. 

Les  obligations  secondaires  de  la  seconde  espèce  sont  celles  qui  naissent 
d'une  clause  apposée  au  contrat,  par  laquelle  ala  partie  qui  s'engage  à  quelque 
chose,  promet  de  donner  une  certaine  somme,  ou  quelque  autre  chose,  au  cas 
qu'elle  ne  satisfasse  pas  à  son  engagement.  » 

On  appelle  ces  clauses,  clauses  pénales,  et  les  obligations  qui  en  naissent, 
obligations  pénales,  lesquelles  sont  accessoires  k  l'obligation  primitive  et  prin- 
cipale, et  sont  contractées  pour  en  assurer  l'exécution» 

Nous  en  traiterons  ex  professa  au  chapitre  5. 
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195.  Les  obligations  secondaires  peuvent  encore  se  subdiviser  en  deux 
e^èces. 

Il  y  a  une  espèce  d'obligations  secondaires,  dans  lesquelles  se  convertissent 
entièrement  les  obligations  primitives,  lorsqu'elles  ne  sont  point  exécutées  :  telle 
est  l'obligation  de  dommages  et  intérêts,  dont  il  a  été  parlé  ci-devant. 

Lorsqu'un  vendeur  ne  satisfait  pas  à  son  obligation  primitive  de  livrer  ou  de 

Sarantir  la  chose  vendue»  cette  obligation  primitive  se  convertit  entièrement 
ans  l'obligation  secondaire  de  payer  les  dommages  et  intérêts  de  l'acheteur; 
cette  obligation  secondaire  est  subrogée  à  la  primitive  qui  ne  subsiste  plus. 

Il  y  a  une  autre  espèce  d'obligations  secondaires,  (^ui  ne  font  qu'accéder  h 
l'obligation  primitive  sans  la  détruire,  lorsque  le  débiteur  apporte  du  retard  à 
son  exécution  :  telle  est  l'obligation  des  intérêts  qui  naît  de  la  demeure  de 
payer  la  somme  principale. 

$  VL  Euiiième  division. 

190.  Les  obligations,  considérées  par  rapport  aux  personnes  qui  les  con- 
tractent, se  divisent  en  obligations  principales  et  en  obligations  accessoires. 

Vobligalxon  principale,  en  ce  sens ,  est  celle  de  celui  qui  s'oblige  comme 
principal  obligé,  et  non  pour  aucun  autre. 

Les  obligations  accessoires ,  sont  celles  des  personnes  qui  s'obligent  pour 
une  autre;  telles  que  sont  celles  des  cautions,  et  de  tous  ceux  qui  accèdent  à 
l'obligation  d'un  autre.  Nous  en  traiterons  au  chapitre  6. 

S  VIL  IX%  X\  Xi*  et  XW  divUions. 

199.  Les  obligations,  considérées  par  rapport  aux  sûretés  et  aux  voies 
qu'a  le  créancier  de  s'en  procurer  le  paiement,  se  divisent  en  obligations  pri- 
mtégiés  et  non  privilégiées,  en  obligations  hypothécaires,  et  en  obligations 
chirographaireSy  en  obligations  exécutoires  et  non  exécutoires;  enûn  en  obli- 
gations par  corps,  et  en  obligations  civiles  et  ordinaires. 

Les  obligations  privilégiés ,  sont  celles  pour  lesquelles  le*  créancier  a  un 
privilège  sur  tous  les  biens,  ou  sur  certains  biens  du  débiteur,  pour  être  payé 
par  préférence  aux  autres  créanciers.  Voyez  ce  que  nous  avons  dii  de  ces 
privilèges,  en  notre  Introduction  au  titre  20  de  la  coutume  d'Orléans,  cbap.2, 
$  9;  et  en  V Introduction  au  titre  21,  $  16. 

Les  obligations  non  privilégiées,  sont  celles  pour  lesquelles  il  n'y  a  pas  de 
privilège. 

199.  Les  obligations  hypothécaires,  sont  celles  qui  sont  contractées  sous 
l'hypothèque  des  biens  du  débiteur,  qui  en  sont  susceptibles. 

Les  obligations  chirographaires,  sont  celles  qui  ne  sont  accompagnées 
d'aucune  hypothèque. 

Voyez  sur  le  droit  d'hypothèque  V Introduction  au  titre  20  de  la  coutume 
d'Orléans,  chap.  1. 

199.  Les  obligations  exécutoires,  sont  celles  pour  le  paiement  desquelles 
le  créancier  a  un  titre  exécutoire  contre  le  débiteur.  Voyez  suprà,  n<>  155. 

IHO.  Enfin  les  obligations  par  corps,  sont  celles  au  paiement  desquelles  le 
débiteur  peut  être  contraint  par  l'emprisonnement  de  sa  personne,  jusqu'à  ce 
qu'il  ait  pa^^é.  Les  autres  obligations  qui  ne  sont  pas  sujettes  à  cette  contrainte, 
par  opposition  h  celles-ci,  sont  appelées  obligations  civiles  et  ordinaires. 

Sur  les  obligations  qui  sont  sujettes  ou  non  à  la  contrainte  par  corps  (^), 
Voyez  l'ordonnance  de  1667,  tit.  34^  et  le  commentaire  de  M.  Jousse. 


0)F.  art.  2059,  2060,  2061,  2062, 
C.  civ.,  126,  C.  de  proc. 
4rt.  2059  :  «  La  contrainte  par  corps 


a  a  lieu,  en  matière  civile,  pour  le  stel- 
«  lionat.-^ll  va stellionat,— Lorsqu'on 
(C  vend  ou  qu'on  hypothèque  un  im- 


i 
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fit  fil  ùW'gaHùns  natureUeê^ 

toi.  Nous  «YODS  suffisamment  vu  Jusqu'à  pré$0»t,  €|UdUq  epl  1^  pdiur# 
des  obligations  civiles;  il  nous  reste  à  traiter»  en  cf»  d^apUre^  des  obligaviqps 
naturelles. 

Les  principes  de  notre  droit  sont,  \  cet  égard,  différents  de  ceux  du  droit 
romain. 

On  appelait  dans  le  droit  romoifi  obligation  naiwrelle^  celle  qui  était  desti- 
tuée d'action,  c'est-à-dire  qui  ne  donnait  pas  à  celui  envers  qui  elle  était  con- 
tractée, le  droit  d'en  demander  en  justice  le  paiement. 


meuble  dont  on  sait  n*être  pas  pro- 
priétaire; —  Lorsqu'on  présente 
comme  libres  dest)iens  bypotl^équés, 
ou  que  l'on  déclare  de$  hypo^ièques 
moindres  que  celles  dont  ces  biens 
sont  chargés.  » 

Art.  2060  :  «  L^  contrainte  par  corps 
à  lieu  pareillement: — !•  Pour  dépôt 
nécessaire  j— ?•  En  cas  de  réjnlé- 

§rande,  pour  le  délaissement,  er - 
onné  par  justice,  d'qn  fonds  dont 
le  propriétaire  a  é\i  dépouillé  par 
voles  de  fait;  t)our  1^  restitution  des 
fruit$  qui  en  ont  été  perçus  pendai^i 
rindue  possessiop,  et  pour  ]e  paie- 
ment des  dommages  et  intérêts  ad- 
jugés au  propriétaire  :— 3®  Pour  ré- 
pétition cie  deniers  consignés  entre 
les  mains  de  personnes  publiques 
établies  k  cet  euet;--4^  Pour  la  re^ 
présentation  des  choses  déposées 
aux  séquestres,  commissaires  el  au- 
tres gardiens  ;— 5»  Contre  les  cau- 
tions judiciaires  et  contre  les  cau- 
tions des  contraignables  par  corps, 
lorsqu'elles  se  sont  soumises  à  cette 
contrainte  ;tt^''  Coi^tre  tous  oilûciers 
publics,  pour  la  représen^tiop  de 
leiirs  juinutes,  quand  elle  e^t  or- 
donnée i—l^  C9ntre  les  notaires,  les 
avoués  et  les  huissiers,  pour  la  resti- 
tution des  Utres  ^  e\i%  confiés,  et 
des  deniers  par  eux  reçus  pour  leurs 
clients, par  suite  de  leurs  fonctions.» 
Art.  ^061  :  h  Ceux  qui,  par  un 
jugement  rendu  m  pétitoire ,  ^t 
pasfsé  en  force  de  iUiQse  jugée  , 
«Bt  étéfiqDdamnés  idé^enRfiarer  M^ 


fonds,  et  qui  refusent  d'obéir,  peu- 
vent, par  un  second  jugement,  être 
contraints  par  corps,  qumzainc  après 
la  signification  du  premier  jugement 
à  personne  oudomicile.— Silefonds 
<)!}  l'héritage  e^  i^loigné  de  plus  de 
cinq  myriamcireâ  du  domicile  de  la 
partie  Condamnée,  U  sera  ajouté  au 
délai  de  qulntame  ub  jour  par  cinq 
myriamôtres.  » 

Art.  );063  :  «  La  contrainte  par  eerps 
ne  peut  être  ordonnée  contre  les 
fermiers  pour  le  paiement  des  fer- 
mages des  biens  ruraux,  si  elle  n*a 
été  stipulée  formellement  dans  l'qcte 
de  bail.  Néanmoins  les  feraners  et 
les  colons  partiaires  peuvent  être 
contraints  par  corps,  faute  par  eux  de 
représenter,  à  la  fm  du  Imil,  la 
cheptel  d0  bétail,  les  semeqces^  les 
instruments  aratoires  qui  leur  ^| 
été  confiés  :  à  mains  qu'ils  n^  justi- 
fient que  le  déficit  de  ces  objets  ifîo 
procède  point  de  leur  fait.  » 
Art.l26,G.proc.  :  «Lacoutraintop^ 
corps  ne&era  proiiojocée  que  daQ$  les 
cas  prévus  par  la  loi  :  il  e^t  néanmoins 
laissé  à  la  prudence  ^es  juges  dQ  la 
prononcer  :  — 1®  Pour  d^ramaseç  et 
mtérêts  en  matière  civile,  au-dessus 
de  la  somme  de  trois  cents  francs  ; 
—  ^  Pour  reliquats  de  comptes  dé 
tutelle,  curatelle, d'administration  de 
corps  et  communauté,  établisse- 
ments publics,  ou  de  toute  adminis- 
Ir^tioi^  ewUf^  j^T  ju0c^  et  pour 
toutes  restitutions  Mivrçi  par  i^ite 
4f^it$  epq^pte^,  n 
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St 


Tette*  éifliient  toqt^s  cdles  ifui  nalsiaiff^i  dea  simlea  eonirenibMis^  qui 
n'éuieiit  revéuieft  ni  do  bu  qua^lité  4e  copitat»  ni  da  la  Hrae  delà  »tipiîl»lioii4 
Ces  obligations  étaient  trèa  favorables  :  Qmd  mm  tom  ùongniMm  fi4ei  hu» 
.  <«  ffH(B  inter  eQ$  vlac^erunt  termr^P  h.  U  (f-  ^  P^^*  ^i  <i(lcs 


étaient  aesûiyés  jraption .  ce  rétait  que  par  une  raisoa  tirée  de  )a  ppliM<iMf( 
des  patricj^i^,  ^ui.  pour  levir  intérêt  particulier,  avaient  jugé  ^  propos  de  U\t% 
dépendre  le  droit  d'action  des  forn^ules,  dont  ils  avaient  seuls  l^  cQn{)ais6anç|i 
dans  les  pre«i)iers  ternps^  afin  d^obliger  I03  plébéiens  à  ayoir  recours  |i  ^ux 
dans  leurs  alTaîres,  et  de  les  tenir  par  là  dans  leur  dépendance.  C'est  ppitr'* 
quoi,  à  çel^  prés  qu^elles  étaient  destituées  d'action,  elles  avaient  toi^  1^ 
antres  effets  que  peut  avoir  une  obligation  civile.  Non-^iilemant  le  paietneo^ 
de  ce  qui  était  dù^  par  une  obligation  purement  naturelle,  était  un  paiemeal 
yatabk,  et  pou  sujet  à  répétition  $  mais  suivant  les  principes  du  droit  rpmaUi, 
je  pouvais,  contre  l'action  de  mon  créancier,  opposer  la  compeusatioi)  de  (^ 
qu'il  me  devait  de  son  côté  par  une  obligation  purement  naturelle.  t«  $,  iT»  i^ 
Comp,  Suivant  les  mêmes  principes,  des  fidéjusseurs  pouvaient  couiracier  uqq 
obligation  civile  qui  accédât  à  une  obligation  purement  naturelle  (L.  16,  §  ^, 
ff.  deftdej\)\  et  une  obligation  purement  naturelle  pouvait  servir  d6  (uattèni 
à  une  novation  en  une  autre  obligation  civile.  L.  I,  S 1,  it  4eNovaU 

199.  8eloa  les  principes  de  notre  droit  français,  qui  n'a  paa  admis  la 
ilistinction  du  droit  rpmain  entre  les  simples  pactes  et  les  eoptrats,  oes  obliger 
tioBS  naturelles  du  droit  romain  soni,  4ans  notre  droit  »  de  véritables  obliger 
tioM  civiles  (V* 

Geyes  qu'on  peut  appeler  dsips  notre  droit  ^liffutiom  purepi&ntfuUurellê»^ 
sont  :  ^  V  ealjcs  pour  lesquelles  la  loi  dénie  TactioR,  p<ir  rapport  k  la  défiivûov 
de  la  cause  d'oà  elles  procèdent*  Telle  est  la  dett^  due  h  un  cabaretier  pout 
dépoMes  faites  par  un  domicilia  du  lieu  dan$  son  cal^arol  <*)•  Coutume  At 
Paris,  art.  ia8« 

âf»  Celles  qui  naissent  d^s  contrMa  ^ea  personnes  qui,  ayapt  un  jugemens 
et  un  disoernemeot  suffisant^  pour  coptrac^r,  sont  néanm<H«s«  t^f  la  loi 
dvil«»  inb^bjles  ^  liontr^ct^r,  Telle  est  l'obligation  d'^Qfi  (eiftme  spu^  pit|^»ce 
de  mari,  qui  a  contracté  spns  être  autorisée  (^)* 

ftHSi,  Ces  obligations  4|ui  naissent  d'une  cause  iDipronvée  par  les  loia,  pu 
qui  ont  été  contractées  fMir  des  personnes  à  qui  la  loi  ne  permet  pas  do  eono 
tracter,  n'auraient  pas  eu,  par  le  droit  romain  nrôn^,  le  ntwn  é'ol4igati4>iit  na^ 
turelles  :  c'est  pourquoi  je  ne  pense  pas  qu'elles  doivent  avoir  fiarnni  nous  laa 
eiïotsqno  1«  droit  romain  donnait  aux  obligation^  purement  naiuneUos. 

Par  temple,  un  çabareiier  ne  doit  pas  être  admis  à  opposer  contre  l'action 
de  n»n  créancier!  oe  que  pe  oréaooier  iui  doit  pour  dépenses  faâias  an  son  ca* 
barel  t  k  débiteur  d'une  femme  p^  ptçi^t,  ognti^e  réaction  4e  nette  fetame^  appo- 


(*)F.  art.  1134,  C.  civ.,  ci-dessus, 
p.  46,  note  1. 

(*)  Ce  serait  «ujourd'imi une  obliga  - 
tion  civile* 

(f  j  Nous  BO  oonoprenons  pas  bien 
comôinnt  Potbter^  et  après  lui  la  plu- 
part des  auteurs  ^ui  ont  écrit  même 
depuis  ia  putJi^tion  4u  Code,  décou- 
vrent une  obligation  naturelle  dans 
Tengagemoirt  d€s  incapables. 

Car,  j^ur  tout  ce  dont  ils  su  sont  ea-f 
rîcbis,  il  y  a  obligation  dyjte  (art. 
1312,  G.   f>v>  »  a^desw  »  p.  SO, 


note  4);  pour  le  surplus,  et  dans  les 
cas  où  la  loi  les  admet  à  se  faire  resti- 
tuer, ils  peuvent  répéter  ce  qn'Jls  au- 
raient psiyé  en  oonséquenea  de  oes 
en^gOMaoks,  ea  qui  est  tout  à  fait 
contraire  aui  effets  des  obligations  na*- 
tuf  Pilas.  Veut^en  dire  que  rincapabla, 
(lorsque  l'ineapacité  aura  cessé,  peut 
'valablement  exécuter  P  Gela  esi  car* 
jtain  ](  mais  il  j  a  una  ratâfieatian  laoîte, 
en  temps  utda^iqui  fait  éisparpitra  la 
jproteqtian  40  la  loi,  il  ne  8'af;U  plus 
lalors  d'une  obligation  naturelle. 
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ser  la  compensation  de  ce  que  celte  femme  lui  doit  par  un  contrat  qu'elle  a 
fût  avec  lui^  étant  sous  puissance  de  mari,  et  sans  être  autorisée  ;  si  ce  n  est 
que  le  contrat  edt  tourné  au  profit  de  celte  femme. 

t«4.  Pareillement  des  fidéiusseurs  ne  s'obligent  pas  valablement  envers 
un  cabaretier  pour  une  dette  de  cabaret  :  car  la  défaveur  de  *\Ç,^'ise  de  la 
dette,  qui  fait  dénier  l'action  au  cabaretier,  milite  également,  al  égard  des 
fidéjusseurs,  comme  à  l'égard  du  principal  obligé  (^). 

Lorsque  c'est  la  seule  qualité  de  la  personne  qui  a  porté  la  loi  a  annuler 
l'obligation ,  comme  lorsqu'une  femme  sous  puissance  de  mari  s'est  obligée 
sans  être  autorisée,  il  y  aurait  plus  de  raison  de  douter  si  l'action  devrait  eire 
déniée  contre  les  fidéiusseurs  ;  car  c'est  par  une  raison  qui  est  personnelle  a 
la  femme,  que'  la  loi  ciénie  l'action  contre  elle.  Néanmoins  il  faut  décider  que 
l'obligation  des  fidéjusseurs  n'est  pas  plus  valable  que  celle  de  la  femme  :  car 
la  loi  rendant  nulle  celle  de  la  femme,  elle  ne  subsiste  aucunement  (*),  si  ce 
n'est  dans  le  for  de  la  conscience  :  la  loi  civile  la  méconnaît  et  la  déclare  nulle  ; 
et  par  conséquent  elle  ne  peut  pas  élre  un  sujet  suffisant  auquel  puissent 
accéder  d'autres  obligations.  Si,  suivant  les  principes  du  droit  romain,  des 
fidéjusseurs  peuvent  accéder  à  une  obligation  naturelle,  c'est  que  les  obliga- 
tions naturelles  n'étaient  pas  des  obligations  que  la  loi  improuvât  et  quelle 
déclarât  nulles  :  elles  étaient  seulement  destituées  d'action.  Mais  les  lois  ro- 
maines décident  que  des  fidéjusseurs  ne  peuvent  accéder  à  des  obligations 
gue  la  loi  réprouve  et  annulle.  C'est  sur  ce  principe  qu'elles  décident,  que  des 
ndéjusseurs  ne  peuvent  s'obliger  valablement  pour  une  femme  qui  se  serait 
obligée  contre  la  prohibition  du  senatus-consulte  Velléie»  (•)  ;  quia  totam 
obligalùmem  senatus  improbat;  L.  16,  S  1,  ff.  ad  SC.  VelL  L.14,  Cod.  dict. 
Ut.  Par  la  même  raison ,  on  doit  décider  que  des  fidéjusseurs  ne  peuvent 
accéder  à  l'obligation  qu'une  femme  mariée  a  contractée  sans  être  autorisée, 
ni  à  toutes  les  autres  oblisations  qui  ne  sont  appelées  obligations  purement 
naturelles,  que  parce  qu'elles  sont  improuvées  par  là  loi  civile.  C'est  aussi 
l'avis  de  Lebrun,  Traité  de  la  Communauté,  liv.  2,  ch.  1,  sect.  5,  no  17. 

105.  Le  seul  effet  de  nos  obligations  purement  naturelles,  est  que,  lorsque 
le  débiteur  a  payé  volontairement,  le  paiement  est  valable  (*),  et  n'est  pas 
sujet  à  répétition ,  parce  qu'il  a  eu  un  juste  sujet  de  payer  ;  savoir,  celui  de 
décharger  sa  conscience.  Ainsi,  on  ne  peut  pas  dire  qu'il  a  été  fait  sine  causa  : 
d'où  il  suit  qu'il  ne  peut  v  avoir  lieu  aux  actions  qu'on  appelle  condietio  sine 
causa,  et  condietio  indebiti. 

Observez  néanmoins  que,  pou^.  que  le  paiement  fait  par  une  femme,  d'une 
dette  qu'elle  a  contractée  sans  l'autorité  de  son  mari,  soit  valable,  il  faut  ou 
qu'elle  Fait  fait  en  viduité,  ou  qu'elle  l'ait  fait  avec  l'autorité  de  son  mari,  si 
elle  était  encore  sous  sa  puissance  :  car,  en  ce  cas,  elle  n'est  pas  plus  capable  de 
payer  sans  l'autorité  de  son  mari,  que  de  contracter  («). 

IMI.  Nous  avons  parlé  jusqu'à  présent  des  obligations  que  la  défaveur  de 


0)  Le  cautionnement  dans  ce  cas 
serait  aujourd'hui  très  valable. 

(*)  L'engagement  de  la  femme  non 
autorisée  n'est  point  aujourd'hui  a^o- 
lument  nul ,  il  peut  seulement  êire 
annulé.  F.  art.  1125,  C.  civ.,  ci-des- 
sus, p.  28,  note  3.  Il  faut  donc  en 
tirer  la  conséquence  qu'il  peut  être 
garanti  par  un  cautionnement  valable. 
V.  art.  2012,  C.  civ.,  ci-dessus,  p.  30, 
note  7. 


(*)  Le  sénatus-consulte  Velléien  dé- 
fendait aux  temmes  de  garantir  les 
obligations  d'aulrui  intercedere  .pro 
alio;  cette  prohibition  n'est  point  re- 
produite dans  nos  lois. 

(«)  V.  art.  1235, 2« alinéa,  ci-dessus, 
p.  85,  note  1. 

(■)  Mais,  dans  ces  circonstances,  la 
dette  est  devenue  dette  civile  au  nioins 
au  moment  du  paiement;  et  il  y  a  ac* 
quittement  d'une  dette  civile. 
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leur  cause,  ou  l'inhabilité  civile  de  la  personne  qui  les  a  contractées^  rend 
obligations  purement  naturelles.  Une  obligation  civile,  lorsque  le  débiteur  a 
acquis,  contre  l'action  qui  en  résulte,  quelque  lin  de  non-recevoir,  putà,  par 
l'autorité  de  la  chose  jugée,  ou  du  serment  décisoire,  ou  par  le  laps  du  temps 
requis  par  la  prescription,  peut  aussi  être  regardée  comme  obligation  pure- 
ment naturelle,  tant  que  la  fin  de  non-recevoir  subsiste  0),  et  qu'elle  n'est 
pas  couverte.  Voyez  sur  ces  fins  de  non-recevoir,  inprà,  art.  3,  en.  8. 

lOI^.  On  ne  doit  pas  confondre  les  obligations  naturelles  dont  nous  avons 
parlé  dans  ce  chapitre,  avec  les  obligations  imparfaites  dont  il  a  été  parlé  au 
commencement  de  ce  traité.  Celles-ci  ne  donnent  aucun  droit  k  personne 
contre  nous,  même  dans  le  for  de  la  conscience. 

Par  exemple,  si  j'ai  manqué  de  rendre  h  mon  bienfaiteur  un  service  que  la 
reconnaissance  m'obligeait  a  lui  rendre,  ce  qu'il  souffre  de  ce  que  j*ai  manqué 
à  ce  devoir,  ne  le  rend  pas  pour  cela  mon  créancier,  même  dans  le  for  de  la 
conscience.  C'est  pourquoi  s'il  me  devait  une  certaine  somme,  pour  laquelle 
je  n'aurais  plus  d'action  contre  lui,  parce  que  ma  créance  serait  prescrite,  il 
ne  laisserait  pas  d'êire  obligé,  dans  le  for  de  la  conscience,  de  me  payer,  sans 
qu'il  pût  rien  compenser  de  ce  qu'il  a  souffert  de  mon  ingratitude.  Au  con- 
traire, les  obligations  naturelles,  dont  nous  avons  traité  dans  ce  chapitre, 
donnent  à  la  personne  envers  qui  nous  les  avons  contractées,  un  droit  contre 
nous,  non  pas,  à  la  vérité,  dans  le  for  extérieur,  mais  dans  le  for  de  la  con- 
science. C'est  pourquoi,  si  j'ai  fait  une  dépense  de  100  liv.  dans  un  cabaret  du 
lieu  de  mon  domicile ,  ce  cabaretier  est  vraiment  mon  créancier  de  cette 
somme,  non  dans  le  for  extérieur^  mais  dans  le  for  de  la  conscience;  et  si 
j'avais  de  mon  côte  une  créance  de  pareille  somme  contre  lui  qui  fût  prescrite, 
il  pourrait,  dans  le  for  de  la  conscience,  se  dispenser  de  me  la  payer,  en  la 
compensant  avec  celle  qu'il  a  contre  moi. 


CHAPITRE  III. 

Des   différentes   modalités   sous    lesquelles   les  obligations 
peuvent  être  contractées. 

Aet.X".  —  Des  conditions  tnipenslYetf  et  des  obliffationt  condition- 

nellcf. 

199.  Une  obligation  eondilionnelle  est  celle  qui  est  suspendue  par  la 
condition  sous  laquelle  elle  a  été  contractée,  qui  n'est  pas  encore  accomplie  (^). 

Pour  faire  connaître  ce  que  c'est  qu'une  obligation  conditionnelle,  nous 
verrons  : 

1^  Ce  que  c'est  qu'une  condition  suspemsivc,  et  quelles  sont  les  différentes 
espèces  de  conditions  ; 

2'^  Ce  qui  peut  faire  une  coodition  suspensive; 


0)  Mais  il  n'est  pas  défendu  à  uue 
personne  de  renoncer  à  un  droit  que 
la  loi  lui  donne;  si,  dans  les  cas  d'auto- 
rité de  chose  jugée,  de  serment  déféré 
et  prêté,  de  prescription  accomplie,  le 
débiteur,  au  lieu  de  se  prévaloir  de  ces 


moyens  qui  militent  en  sa  faveur,  paie 
librement^  volontairement,  il  renonce 
au  bénéfice  de  la  loi  ;  mais  nous  ne 
voyons  pas  apparaître  d'obligation  na- 
turelle. 
(>)  F.  art.  1168,  p.  86,  note  1. 
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9^  Qaand  mie  oondiiion  est  «misée  accomplie,  oo  imputée  poii^  aâeen^liei 

¥  Nous  traiterons  de  l'indivis^ilité  de  l'acoompResemenl  da)  cettdUkMs; 

6<>  De  l'effet  des  conditions) 

6*  Nous  verrons  si,  Uirsqoe  robligatioû  e  été  eontractée  soue  pliisieers 
eondttiens»  il  iket  que  toutes  soient  accomplies  pour  que  Fobiigâtiott  àh  son 
eOeu 

$  1*^.  QiUiUeif  qu^Une  conâUion^  et  ses  différentes  espèces^ 

!•••  Uee  eondiUon  est  le  cas  d'un  événement  tour  et  Inoertani,  qiii  peut 
erriyer  ou  fie  pas  arriver,  duquel  on  £ait  dépendre  l'obtigatioD. 

900.  On  distingue  les  conditions  sous  lesquelles  une  olHîgatlon  peut  être 
suspendue,  en  posOivêi  et  en  négaHves, 

La  eovbAUion  poêiiwt  est  celle  qui  consiste  dans  le  cas  aoqiiel  quelque  chose 
qui  peut  «rrivori  ou  ne  pas  arriver,  arrivera;  comme  celle-ci  i  Si  Je  mê 


La  condition  négtUive  est  celle  qui  consiste  dans  le  cas  auquel  quelque 
chose  qui  peut  arriver^  ou  ne  pas  arriver,  n'arrivera  pas  (  comme  oetle-ci  t  Si 
i€  ntme  mûrie  pas. 

•Otii  On  distingue  encore  les  conditions  en  pote^atives,  easnelles  et 

La  foiMitlioii  poîestative  est  celle  qui  est  an  pouvoir  de  celui  envers  qui 
l^)bligation  est  contractée;  comme  si  je  m'oblige  envers  mon  voisin  de  lui 
donner  une  somme,  s'il  abat  dans  son  champ  un  arbre  qui  me  bouche  la  vue  (*). 

La  condition  casuelle  est  celle  qui  dépend  du  hasard,  et  n'est  nullement  au 
pouvoir  du  créancier  (*L  telles  que  sont  celles-ci  :  Si  fai  des  enfants;  si  Je 
n*ai  peint  d'enfants  ;  8%  un  tel  navite  arrive  à  bon  port  des  Indes,  etc, 

La  condition  mixte  est  celle  qui  dépend  du  concours  de  la  volonté  du 
créancier,  et  de  celle  d'un  tiers  ('),  comme  celle-ci  :  Si  vous  épousez  ma 
cousine» 

$  II.  Ce  qui  peut  faire  une  condition  qui  suspende  une  obligation* 

20Z>  Pour  qu'une  condition  ait  l'effet  de  suspendre  une  obligation,  il  faut  : 
V  Que  ce  soit  la  condition  d'une  chose  future  :  une  obligation  contractée 
sous  la  condition  d*une  chose  passée  ou  présente,  quoique  ignorée  des  con- 
tractants n'est  pas  proprement  une  obligation  conditionnelle.  Par  exemple,  si, 
après  que  la  loterie  de  piété  a  été  tirée,  et  avant  que  la  liste  soît  arrivée,  j'ai 
promis  à  quelqu'un  de  lui  donner  une  certaine  somme  si  le  gros  lot  m'était 
échu  ;  ou  si  j'ai  promis  à  quelqu'un  une  certaine  somme,  an  cas  que  le  pape 
soit  actuellement  vivant;  ces  obligations  ne  sont  pas  conditionnelles;  mais  ou 
elles  ont  d'abord  toute  leur  perfection,  s'il  se  trouve  que  j'ai  effectivement  le 
gros  lot,  ou  que  le  pape  est  vivant  ;  ou  au  contraire,  il  n'y  aura  jamais  eu 
d'obligation  contractée,  s'il  se  trouve  que  le  gros  lot  ne  m'est  point  échu,  ou 
que  le  pape  est  mort« 
C'est  ce  que  décide  la  loi  100,  ff.  de  Verb.  obL  Conditio  inprmteritwn  non 


\*)  F.  art.  1170,  C.  civ. 

Art.  1170:  «  La  condition  potesta- 
«  live  est  celle  qui  fait  dépendre  l'exé- 
«  cution  de  la  convention,  d'un  évé- 
«  nement  qu'il  est  au  pouvoir  de  l'une 
«  ou  de  l'autre  dee  parties  conUrac- 
«ianies  4e  foire  arriver  4m d'empé 
«  cher.» 


An.  1169  :  c  La  condition  eoiuelle 
«  est  celle  qui  dépend  du  hasard,  et 
«  qui  n'est  nuHement  au  ^pouvoir  du 
«  créancier  ni  du  débiteur.  « 

(•)  F.  art.  1171,  C.  civ. 

Art.  1171  :  «  La  eonditioa  misste  est 
«  celle  qui  dépend  tout  à  la  lois  de  la 
«  volonté  d'une  des  ^rties  coolrac'* 
«  tantes  et  de  la  volonté  d*«n  tiers.  » 
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êanttm  in  ptmsent  éemp^u  relata^  H^iim  ml  perimii  nMiif^U^nm^  «mM  pm- 
tUnù  ii«fi  éiffBri^  aide  LU  37,  39,  39,  ff*  il^  lt«^»  «r«<i« 

NéaDmoltis^  qooiqfM  là  chose  soit  effectWement  dae,  le  oréauctèr  fte  |>eut 
p»  l'exiger^  jusqu'il  c^  qù'ïi  se  i(Ài  tenéfà  ôeflain  du  fiiit>  et  qu'il  l'ail  notifié 
ftu  dél^teiir  <^). 

trdd.  Il  faut  !2^  que  la  condition  soft  d^uiie  chose  qui  peut  Att\ret  on  ne  pas 
âtrfvcf .  La  condition  d'uôe  chose  qui  anrivcra  certainement,  n'est  pas  propre- 
ment une  condition,  et  ne  suspend  pas  l'obligation  ;  mais  elle  en  diffère  seù- 
fémetlt  r^iEigibiiité,  et  n'équipolte  qu^  un  terme  de  paiement. 

n  faut  néanmoins  à  cet  égard  distinguer  entre  les  obfigâlions  qui  sont  con- 
Ifactées  par  des  actes  entre-vif^,  par  lesquels  nous  contractons  tant  pour  nous 
que  pour  nos  héritiers,  et  entre  celles  qui  haïssent  des  dispositions  faites  au 
pi^ofit  tft*une  certaine  personne,  et  non  de  ses  héritiers,  telles  que  sont  les  less 
tt  les  ^ubâtituiions  portées  par  des  testaments^  ou  par  des  donations  entre-vifs. 

A  regard  de  ces  dispositions,  quoique  le  fait  qui  y  est  mis  pour  condition 
doive  certainement  arriver,  s'il  est  incertain  quand  il  arrivera,  et  si  ce  sera 
du  vivant  du  légataire  ou  substitué,  il  peut  fuire  une  véritable  condition. 

La  raison  est  qu'une  telle  disposition  n'étant  faite  qu'à  la  personne  même 
du  légataire  ou  substitué,  le  droit  qui  en  résulte  ne  pouvant  efre  acquis  que 
par  la  personne  même  du  légataire  ou  du  substitué,  hi  condition  qui  est  sp- 
{M>sée  ne  pouvant  conséquemment  s'accomplir  utilement  que  du  vivant  du 
légataife  ou  substitué,  il  suffit  qu^il  soit  incertain  si  la  condition  arrivera  de  son 
tîtani,  quoiqu'il  soit  certain  qu'elle  arrivera  un  Jouf,  pour  que  la  disposition 
soit  conditionnelle  ;  puisqu'il  est  incertain  si  le  legs  sera  dû. 

Cest  sur  ces  principes  que  la  Loi  1,  {  2,  ff.  de  Cond.  et  dem.^  décide  «  que,  àl 
j*ai  grevé  mon  héritier  d'un  legs,  lorsqu'il  mourrait  »,le  legs  est  conditionnel. 

Au  contraire,  dans  les  actes  entre- vifs  pat  lesquels  nous  conttactons  tant  pour 
nous  que  pour  nos  héritiers,  le  cas  d'une  chose  qui  doit  certainement  arriver, 
quoiqu^l  soit  incertain  quand  elle  arrivera,  ne  peut  jamais  faire  une  condition 
qui  suspende  l'obligation  ;  parce  que  les  conditions  des  obligations  contractées 
par  ces  actes,  pouvant  s'accomplir  utilement  en  quelque  temps  que  ce  soit, 
aussi  bien  après  ta  mort  de  la  personne  envers  qui  elle  est  contractée,  que  de 
son  vivant,  comme  nous  le  verrons  infrà,  ri?  208,  la  dette  contractée  sous  la 
condition  d'une  chose  qui  doit  certainement  arriver,  ne  peut  être  incertaine^ 
ni  par  conséquent  conditionnelle. 

ièoA.  11  iaut,  3<^  i>our  qu'une  condition  soit  valable»  et  qu'elle  suspende 
l'obligation,  que  ce  soit  la  condition  d'une  chose  possible,  licite,  et  qui  ne  soit 
pas  contraire  aux  bonnes  mœurs. 

La  «oudition  d'une  chose  impossible,  illicite,  ou  contraire  aux  bonnes 
mœurs,  sous  laquelle  quelqu'un  promettrait  quelque  chose,  rend  Tacte  ab«>- 
lument  nui,  lorqu'elle  est  in  faciendo;  et  il  n^en  naît  aucune  obligation  (L.  }, 
$  11,  ff.  d«  Ob.  et  acL;  L.  31,  eod,  tit.;  L*  7,  ff.  de  Terb.  oblig,)  \  comme  si  je 
vottfi  avais  proaùB  une  somme  sous  cette  condition,  $i  vous  faites  un  triangle 
sans  angUSi  ou  sous  celle  d'aller  tout  nu  dans  les  rues  (')• 

Il  en  «Bt  autrement  dans  les  testaments.  Les  legs  qui  seraient  faits  soos  de 
pareilles  condHions,  n'en  sont  pas  moins  valables,  et  la  condition  est  regardée 
oemme  non  écrite,  oe  que  la  faveur  des  dernières  volontés  a  fait  établir  {*)^ 
h.  99U.de  Cond.  et  dem.f  L.  104»  $  i,  ff.  de  Légat,,  1». 
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I  Ce  qui  équivaut  ^  wi  leraie. 
;  F.  art,  1172,  C.  civ. 
kn.  ii7fl  !  «  Toute  eoBditkm  d'une 
I  «D^MsiMe^  fu  contraire  aux 


c  bonnes  mœurs,  ou  proklbée  par  la 
«  loi,  est  nulle,  e\  rend  nuUe  ia  oon« 
a  vesiion  qui  en  dépend»  » 
(')  Le  CMe  admet  le  même  yrlo- 
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Lorsque  la  condition  impossible  est  in  non  faciendo^  comme  si  je  vous  avale 
promis  une  somme  si  vous  n'arréiiex  pas  le  cours  du  soleil,  elle  ne  rend  pas 
nulle  l'obligation  sous  laquelle  elle  est  contractée.  Cette  condition  n'a  aucun 
effet,  et  l'obligation  est  pure  et  simple  (^);  L.  7,  iï.  de  Verb.  oblig.  Mais  la 
condition  «  d^ne  pas  Taire  une  certaine  chose  qui  est  contraire  aux  mœurs  ou 
aux  lois»,  peut  rendre  Pacte  nul,  parce  qu'il  est  contraire  à  la  justice  et  à  la 
bonne  foi  de  stipuler  une  somme  pour  s'abstenir  d'une  chose  dont  nous 
sommes  d'ailleurs  obligés  de  nous  abstenir  (*)• 

«Oft.  Pour  qu'une  condition  soit  valable,  et  suspende  l'obligation  sous 
laquelle  elle  est  contractée,  il  faut,  i^  qu'elle  ne  détruise  pas  la  nature  de 
l'obligation  :  telle  est  la  condition  qui  ferait  dépendre  l'obligation  de  la  pure 
et  seule  volonté  de  la  personne  qui  s'engage;  comme  si  je  promettais  de 
donner  quelque  chose  à  quelqu'un,  si  cela  me  plaisait,  si  voluero  :  éar  l'obli- 
gation étant  juris  vineulum  quo  necessitale  abslringimur,  et  renfermant 
essentiellement  une  nécessité  de  donner  ou  de  faire  quelque  chose,  rien  n'est 
plus  contraire  à  sa  nature ,  que  de  la  faire  dépendre  de  la  pure  volonté  de 
celui  qu'on  supposerait  la  contracter;  et  par  conséquent  une  telle  condition 
ne  suspend  pas,  mais  détruit  l'obligation,  qui  pêche  en  ce  cas  par  le  défaut  de 


cipe  pour  les  donations  entre-vifs.  F. 
an.  900,  C.  civ. 

Art.  900  :  «  Dans  toute  disposition 
«  entre-vifs  ou  testamentaire,  les  con- 
v  ditions  impossibles,  celles  qui  seront 
«  contraires  aux  lois  ou  aux  mœurs, 
«  seront  réputées  non  écrites.  » 

Mais  pourquoi  cette  différence  d'ef- 
fet des  conditions  impossibles  ou  im- 
morales, insérées  dans  des  actes  de 
libéralité  et  dans  des  contrats  à  titre 
onéreux  ? 

La  loi  31  fî.  de  Oblig.  et  AcL  nous 
en  donne  une  raison  :  rfon  solum  sli- 
pulaliones  impossibili  conditione  ap- 
plicatœ,  nullius  momenti  sunt;  sed 
eliam  cœleri  quoque  contractus^veluti 
emptiones,  locationes,  impossibili  con- 
ditione interposilâ,  œque  nullius  mo- 
menti sunt  :  quia  in  eâ  re,  quœ  ex  duo- 
rum  pluriumve  consensu  agilur,  om- 
nium VOLUNTAS   SPECTETUR  :  qUOTUm 

proeuldubio  in  hujusmodi  aclu  talis 
cogilalio  esty  ut  nihil  agi  exisliment 
apposità  ed  conditione  quam  sciant 
esse  impossibilem. 

Les  Romains  annulaient  les  con- 
trats, parce  qu'on  devait  avoir  égard  à 
la  volonté,  c'est-k-dire  à  la  coopé- 
ration des  deux  parties  ;  elles  sont 
l'une  et  l'autre  en  faute  ou  coupables 
d'avoir  inséré  dans  le  contrat  une 
condition  impossible  ou  immorale; 
elles  sont  censées  n'avoir  voulu  que 
plaisanter  y  nihil  agi,  on  pourrait 
même  y  voir  quelque  chose  de  plus 


grave    et  qui  mériterait  punition. 

Mais,  dans  les  legs  et  les  institutions 
dliériiier ,  les  conditions  impossibles 
sont  réputées  non  écrites  {imposstbp- 
lis  condilio  in  insliiutionibus  et  lega- 
tiSy  nec  non  in  fideicommissis  et  liber-  . 
tatibus  pro  non  scripta  habetur,  Inst. 
S 10,  de Hœred.inst.), P&rce  qu'il  ne  s'a- 
git plus  d'une  affaire  qui  exige  la  co- 
opération de  deux  volontés,  non  ex 
duorum  consensu  agilur,  le  testament 
est  l'œuvre  du  testateur. 

Ce  raisonnement  nous  mènerait  à 
dire  que  la  donation  entre-vifs,  qui 
exige  le  concours  de  la  volonté  du  do- 
nateur et  du  donataire,  devrait  être, 
sur  la  question  qui  nous  occupe,  ran- 
gée parmi  les  contrats  et  être  déclarée 
nulle,  si  elle  est  faite  sous  une  condi- 
tion impossible  ou  immorale,  et  ce- 
pendant l'art.  900,  C.  civ.,  décide  le 
contraire.  C'est  que,  dans  la  donation, 
le  donataire  subit  complètement  la  loi 
que  lui  impose  le  donateur,  il  n'est 
pas  en  position  de  discuter  avec  au- 
tant de  liberté  et  d'indépendance  que 
dans  un  contrat  à  titre  onéreux.    ' 

»)  F.  art.  1173,  C.  civ. 

rt.  1173  :  «  La  condition  de  ne 
«  pas  faire  une  chose  impossible  ne 
«  rend  pas  nulle  l'obligation  contrac- 
ff  tée  sous  cette  condition.  » 

(*)  Il  est  évident  que  la  nullité  ne 
pourra  être  demandée  que  par  celui 
cujus  turpitudo  nonversatur;  car  n«mo 
auditur  lurpHudinem  suam  allegans. 
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li.en  donl  nous  avons  déjà  parlé  (*)  «ttprd,  n*"  47  et  48  :  Nulla  promissio  po* 
test  consUlere,  q%uB  ex  voluntate  promiHentU  staîum  eapit;  L.  108,  $  1,  lî. 
de  Verb.  oblig. 

Il  est  contraire  à  l'essence  de  l'obligation  qu'elle  dépende  de  la  pure  et  seule 
volonté  de  celui  qu'on  supposerait  l'avoir  contractée  :  mais  elle  peut  dépendre 
de  la  pure  et  seule  volonté  d'un  tiers.  C'est  pourquoi  je  puis  valablement  con- 
tracter l'obligation  de  donner  ou  de  faire  quelque  chose,  si  une  certaine  per- 
sonne tierce  y  consent  (*);  L.  43,  et  L.  44,  de  Verb.  oblig. 

$  III.  Quand  les  eanditions  sont-ellei  eeméet  aecamplies? 

leOU.  Les  conditions  positives  s'accomplissent  lorsque  la  chose  qui  fait  la 
matière  de  la  condition  arrive. 

Lorsqu'une  condition  consiste  à  donner  ou  à  faire  quelque  chose,  il  (aut» 
pour  l'accomplissement  de  la  condition,  que  celui  à  qui  elle  a  été  imposée  ait 
donné  ou  fait  la  chose,  de  la  manière  dont  il  est  vraisemblable  que  les  parties 
l'ont  entendu  {*).  C'est  pourquoi,  si  j'ai  contracté  quelque  engagement  envers 
vous,  «  au  cas  que  vous  donniez  une  certaine  somme  à  un  tel  »  :  si  ce  tel  est  ua 
mineur,  vous  n'avez  pas  accompli  la  condition,  lorsqu'au  lieu  de  donner  cette 
somme  au  tuteur  de  ce  mineur,  vous  l'avez  donnée  h  ce  mineur,  qui  l'a  dis» 
sipée  (L.  68,  IT.  deSolut.)  :  car  il  est  évident  que  mon  intention,  en  vous 
imposant  cette  condition,  a  été  que  vous  donneriez  cette  somme  au  mineur, 
de  manière  qu'il  en  pût  proGter,  en  la  mettant  es  mains  de  son  tuteur,  et  que 
vous  ne  l'abandonneriez  pas  à  la  discrétion  de  ce  mineur. 

Notre  principe,  «  que  les  conditions  doivent  s'accomplir  de  la  manière  dont 
les  parties  ont  vraisemblablement  voulu  et  entendu  qu'elles  le  fussent,  »  sert  à 
décider  la  question  que  font  les  docteurs  ?  Si  les  conditions  doivent  s'accom- 
plir littéralement,  in  forma  speeificâ? 

Il  faut  dire  qu'ordinairement  elles  doivent  s'accomplir  in  forma  speeifieà  : 
qu'elles  peuvent  néanmoins  s'accomplir  perœquipollens,  lorsque,  pro  subjectâ 
materidy  il  paraît  que  telle  a  été  vraisemblablement  l'intention  des  parties:  et 
cette  intention  se  présume  lorsque  celui  en  faveur  de  qui  est  la  condition ,  n'a 
pas  d'intérêt  qu'elle  soit  accomplie  d'une  manière  plutôt  que  d'une  autre. 

Par  exemple,  si  j'ai  contracté  quelque  obligation  envers  vous  sous  cette 
condition,  «  si  dans  un  tel  temps  vous  me  donnez  cent  louis  d'or;  »  vous  êtes 
censé  accomplir  cette  condition  en  m'offrant  en  argent  blanc  la  somme  de 
deux  mille  quatre  cents  livres,  à  laquelle  montent  les  cent  louis  d'or,  m'étant 
indifférent  de  recevoir  cette  somme  en  argent  on  en  or  ;  avec  d'autant  plus  de 
raison,  qu'on  ne  considère  dans  la  monnaie  que  la  valeur  que  le  prince  lui  a 
donnée,  et  non  les  corps  qui  n'en  sont  que  le  signe  {*).  Arg.  L.  1 ,  in  fin,, 
iï.  de  Contrah,  empt. 


(»)  F.  art.  1174,  C.  cîv. 

Art.  1174  ;  «Toute  obligation  est 
a  nulle  lorsqu'elle  a  été  contractée 
«  sous  une  condition  potestative  de  la 
a  part  de  celui  qui  s'oblige.  » 

(*)  On  peut  cependant  msérer  dans 
un  contrat  des  conditions  dont  l'ac- 
complissement est  facultatif  pour  l'une 
des  parties  putà^  le  réméré  ;  on  peut 
également  laisser  à  la  volonté  de  l'une 
ou  de  l'autre  des  parties,  ou  même  des 
deux»  la  prolongation  d'un  engage- 
ment d'abord  contracté  :  rien  n'est 

TOBI.  II. 


Elus  fréquent  que  cette  clause  dans  les 
aux  ;  mais,c'cstque,  dans  ce  contrat, 
les  obligations  réciproques  sont  multi- 
ples et  successives. 

(»)  F.  art.  1175,  C.  cîv. 

Art.  1175  :  «  Toute  condition  doit 
«  être  accomplie  de  la  manière  que  les 
«  parties  ont  vraisemblablement  voulu 
c  et  entendu  qu'elle  le  fût.  » 

{*)  Cependant ,  la  monnaie  d'or  a, 
en  pratique ,  dans  certaines  localités , 
une  valeur  supérieure  k  celle  d'arsent; 
la  valeur  légale  étant  la  même. 
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itQH.  Les  condkîoitô  devant  s'accomplir  de  la  manière  dont  les  parties 
cotitractantes  iWt  entendu,  on  demande  si,  lorsque  la  condition  consiste  dans 
quelque  fait,  soit  du  créancier,  soit  du  débiteur,  soit  d'une  personne  tierce, 
la  condition  ne  peut  être  accomplie  que  parla  personne  elle-môme»  ou  si  elle 
peut  rètre  par  les  héritiers  de  la  personne,  et  par  quelque  autre  que  ee  eeit, 
qui  fasse  pour  elle  et  en  son  nom  ce  qui  est  porté  par  la  condition. 

La  décision  de  la  question  dépend  de  la  nature  du  fait ,  et  de  rexames  de 
l'inienlion  qu^ont  eu^é  les  parties  c0ii tractantes.  Si  le  fait  mis  en  condition  est 
un  fait  personnel,  si  c'est  le  fait  d'une  telle  personide^  plutôt  q\ie  le  fait  seul 
et  en  lui^néMae^  que  les  parties  ont  ev  en  v«e,  en  ce  eaiS)  k  condltièn  ne  peut 
être  accomplie  que  par  la  personne  elle-même. 

Par  feitefnplé,  %\  jfe  tné  «uîs  etigàgé  ett\^rs  ^n  «<ytiïesîH(j\!i)ft,  tiè  lui  èonner 
une  certaine  récompense  s'il  restait  dix  ans  à  trtoti  l^elrvice,  \\  est  évident  qu(s 
le  «ervice  de  ce^omestiqae)  qaî  fait  l'objet  de  la  co&ditloti^  est  Utt  f^t  pe^son- 
iiel,  et  qu'une  telle  icondiiion  ne  pe«t  être  «leeomplte  que  par  kl^méniew  11  en 
est  de  tnênie  de  rMtgatkm  que  j'ai  coofiractée  envers  l'élèlre  d^uti  célètM*e 
peintre^  ^e  lin^eiiner  une  certaine  somme,  si  son  iMttre  me  fusait  u^n  eettain 
4aft)leau  t  c'est  enctore  «n  fait  personnel  qiii  fait  l'objel  de  cette  «ondUion^  tel 
«Ile  ne  peut  étire  «èfcomplie  que  par  4e  peintre  iul-méme. 

Mais  si  èe  fttt^  «oit  du  créancier,  soit  du  débiteur,  «oit  tâNin  ti(3i^,  q«A  n  été 
«us  pour  oMvditkliK,  n'est  pas  un  lait  per^onltel)  si  o'M  «n  <aitk|uiè  les  paitieis 
^sentrectatites  oiKtïott^déré  seul  et  en  tiiinnêmèj,  et  non  <eomtne  le  fait  ii%i)è 
telle  per^mne;  en  Oe  oasi,  la  eondltien  peut  s'accempli^  nen-senieffKmt  ^r  la 
personne  elle-même,  mais  encore  par  sesfiéritiers^  eu  «utt^  Gi^iccesseâfîs» 

Par  e&emple,femesui8  obligé  a  tous  fuyerune  certaine  somme,  tiMns 
l'tmnéê  twiw  fàiêieM  ùèadtrt  êwr  twire  hériiage  %n  ècù  fn»  faimét  ftitr  meê 
mignei,  Cette  «eOndilidfl  peut  ^'Accomplir  par  vos  héritiers  ^  car  ee  fait  n'eM  pas 
un  fait  qui  vous  fût  personnel.  Il  est  évident  qu'en  apposait  cette  «andititon  à 
jnon  obligation^  i'al  aMasidéré  le  fait  senl  et  en  iui-méme^il^yatit  eûid'ftutl'eln- 
«entlon^  sinon  que  le  bois  fàt  abattu,  m'étant  indllTérènt  par  qui. 

Pareillemeots,  si  je  vous  ai  acheté  un  héritage  «  soil^  la  oonditien  qu'un  tel 
60  désisterait  d^un  diroit  de  servitude  qu'il  prétendait^  »  la  ccmdttiàn  s'aéeom- 
plira  si  le  successeur  de  ce  voisin  donne  son  désistement  {^). 

iro9.  Les  eottdltions  des  actes  entre-vH!^,  pat  lei^uels  nous  contractons  tant 
pour  nous  que  pour  wos  héritiers,  peuvent  s'accomplir  utilement  après  la  mort 
de  celui  envers  qui  l'obligation  est  contractée,  aussi  bieti  qâede  son  vivant  ('); 
iBstit.  tit.àê.V'erb.  oblig.,  %  5.  En  cela  tîes  actes  diffèrevit  des  legs  et  lantres 
semblaMes  disposittons,  lesquelles  demeufem  eadtir^n^,  quand  celui  a¥ifn*o(it 
de  qui  elles  sont  faites,  meért  avant  «que  la  tondition  ^fus  laquelle  elles  sont 
faites  ait  été  accomplie  (')  >,  L»  59>,  ff.  d^  Vonir.  «i  tfe^. 

La  raison  de  différence  est,  que  celui  qui  fait  un  legs  à  ^Ufïïqu^tm,  ire  ^ue 
qu'à  la  personne  du  légataire  :  d'où  il  suit  que  l'accomplissement  de  la  condi- 
tion qui  n'arrive  qu'après  la  mort,  ne  peut  donner  ouverture  au  legs  ;  car  il  ne 


(V)  Toute  ec^te  distinctfon  repose 
sur  l'intention  des  parties,  ellesdoivent 
dans  l'exécution  ce  àu^elles  ee  propo- 
saient ena  eentraetant. 

(»)  r.aîpt,  1479,C.dv. 

Art.  1179  :  «  La  condition  aecon^lie 
<c  a  un  effet  f  étronctif  au  jour  auquel 
«  l'enga^ment  a  été  contracté.  Si  le 
«  créaneier  est  mmrt  avant  l'accomplis^ 
n  sèment  de  ^  condirion^  ses  droits 
«  passent  à  $on  liiMiiier.  ^ 


(•)  F.  art.  <t)40,  C.  clv. 

Art.  lOiO:  «  Toute  disposition  tes- 
c  tamentaire  faite  sous  ime  oonditton 
«  dépendante  ë'un  événement  infcer' 
ft  taÂn,  e%  telle^  que^  datts  l'intention 
ftdn  testateur,  cette  dlsposifioii  ne 
«  <loive  être  exécutée  qu'autant  qoe 
ft  l'événement  arrivera  «n  n'arrivera 
*  psa^  sera  «adt^q^ie,  si  l^év^îer  IteHo 
«  ^OQ  le  légataire  décède  anntt^ 
k  compHesementMJk  la  coMMé*.  ^ 
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}MMit  y  avoir  onverlvre  à  ce  legs  an  pvoât  do  légataire  qui  n'est  plas,  ni  aa  pro- 
lii  de^  tiétiiien  da  légataire,  qui  ne  6oni  pas  ee«K  à  qui  le  testateur  a  toqIu 
légueTi  Âtt  contraire,  dans  les  actes  eBtre*vifS)  celui  qui  stipule  quelque  diose, 
est  censé  le  stipuler  tant  pour  lui  que  pour  ses  héritiers  :  Qui  paeiseiturj  ii'èi 
hmrtdiqm  mo  poriteiifiir.  LAoMigation  qui  résulte  de  Tacte,  eil  c<^ntractée  en- 
ve»  lui  et  eniren  ses  héritiers  ;  d'où  il  suit  que  la  condition  sous  laqneUo 
l'obligation  a  été  contractée,  quoiqu'elle  ne  s'aeeomplisse  ifa'après  sa  mort, 
doit  ^mner  ouvertnre  à  l'obligation; 

C^ftM»^  Baiifl»6le,  et  la  plupart  des  anciens  docteurs,  ont  simtenn  que  notre 
prlncifie  sur  l^ccomplrssement  des  conditions  des  actes  entre-Tifs,  souffirait 
exception  à  l'égard  des  conditions  potestatÎTCS,  c'est-à-dire,  de  celles  quî  con- 
sistent éai8  (pieique  lait  qui  est  au  pouvoir  de  celni  enters  qni  rol>ligailon  est 
contractée* 

Ces  auteurs  ont  prétendu  qu'elles  ne  pouvaient  a'acooaipliraprésfianiort. 

Si  cette  décffifon  était  restreinte  aux  conditions  potestatives,  gai  consistent 
dans  oueique  fait  du  créancier  qui  soit  personnel,  elle  ne  pourrait  souffrir  au- 
cune nifficnlté.  H  est  évident,  par  ce4[ui  vient  d'être  dit  ci-dessus,  qu'elles  ne 
peuvent  fii^accompi^r  après  sa  mort  i  mais  il  est  faux  que  toutes  les  conditlotits 
potestatives  indistinctement  ne  pdssent  s'accomplir  après  ta  mort  du  créancier, 
et  il  n'y  a  aucune  raison  solide  sur  laquelte  ^opinion  de  ces  docteurs  puisse  être 
ctaiNiO» 

As  ne  la  fondent  que  sn^  qndques  t^tes  de  droit,  qui  ne  sont  rien  nioins  que 
dédsife,  et  qu'il  serait  trop  long  de  rapporter  et  de  réfuter  :  il  suffira  de  répon- 
dre à  la  loi  48,  ff.  d€  Vttb.  oblig,,  qui  est  le  principal  fondement  de  celte 
opinion,  il  y  est  dit  que,  daadsnnestifMiiation,  ces  termes,  eém  pHieroy  àùbis^ 
sont  différents  de  oeux-d,  n  peiiero^  et  quils  ne  renferment  pas  une  condi- 
tion :  AdvMmiùmem  magis  qmàm  conéiiiénem  habet  h»e  «l^«ii«lto  ;  Hideà, 
ajoute  Ulpien,  $\  decestero  priiu  quâm  petiero^  mn  pêiêiur  dêfetiêsettmâitiOf 
De  ces  derniers  mots,  nos  docteurs  argumentent  ainsi  :  Ulpien  dit  que,  lorsque 
les  parties  ont  employé  ces  termes,  cûm  pelieroy  la  mort  du  créancier  arrivée 
avant  qu'il  ait  donné  la  demande,  n'empêche  pas  l'effet  de  la  convention ,  parce 
que  ces  termes,  càm  peiiero^  ne  renferment  pas  une  oondilion  ;  donc,  eon* 
cluent-ils,  si  les  parties  s'étaient  servies  de  termes  qui  renfermassent  une  con- 
dition, tels  que  ceux-ci,  êipelieroy  il  en  aurait  été  antremeni;  et  la  sMMrt  du 
créancier  arrivée  avant  qu'il  eût  donné  la  demande,  aurait  fait  défiiillir  la  con- 
dition, et  fait  tomber  la  convention  ;  donc  la  condition,  ii  peliero^  ne  ^ut 
s'accomplir  utilement^ue  du  vivant  du  créancier  s  donc  les  conditions  potesta- 
tives ne  peuvent  s'accomplir  utilement  que  éa  vivant  du  créancier* 

Je  réponds  que  cette  dernière  conséquence  est  mal  tirée  :  ces  docteurs,  con* 
tre  les  règles  de  la  logique,  concluent  du  pariicofier  au  général.  Je  conviens 
qne  la  eondUitm^  sipetiero,  ne  peut  s'accompUr  «pt^«  la  tnorf  dit  créancier, 
parce  qu'il  parait  que,  cfôns  cette  condition,  c'est  le  fait  personnel  du  créancier, 
e'est  U  demande  c^e  la  personne  même  da  créancier  fera>  que  les  parties  ont 
entendu  mettre  pour  condition;  autrement  celte  condition  n'aurait  pas  de 
sens  :  mais  de  ce  que  la  condition,  $%  peltero,  ne  peut  s'aceompllr  après  la 
mort  du  créancier,  ilnes'ensuit  pas  que  les  autres  conditions  potestatives  qui 
renferment  un  fait  qui  n'est  pas  pensonnel,  ne  puissent  s'aceompllr  utilement 
après  la  mort  du  créancier.  Cette  question  n  été  traitée  avec  grande  étendue 
par  Covarmvias,  QuœiL  pretcL  39. 

MNk.  Lorsque  la  condition  renferme  un  temps  pnréfit,  dans  lequel  elle  doit 
être  accomplie,  comme ,«  si  je  me  suis  Mi%é  de  vous  donner  une  certaine  suoroma 
fi  «m  tel  navire  éiait  cette  année  de  retour  dans  un  port  de  France  y»  i  il  faut 
qne  la  chose  arrive  dans  le  temps  préilx  ;  et  lorsque  le  temps  est  etphré  sans 
qne  la  chose  soit  arrivée,  la  condition  est  censée  défaiHre,  ^1  f  dibligation  eon- 
tfactée  sons  oette  condition  est  entièrement  évanotde. 


loô 
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Mais  si  la  condition  ne  renferme  aacun  temps  préfix  dans  lequelle  elle  doive 
être  accomi)lie, elle  peut  l'être  en  quelque  temps  que  ce  soit;  et  elle  n'est  pas 
censée  défoitlie,  jusqu'à  ce  qu'il  soit  devenu  certain  que  la  chose  n'arrivera 
point  0). 

On  s'écarte  de  cette  règle  lorsque  la  condition  consiste  dans  quelque  chose 
€|ue  doit  faire  celui  envers  qui  je  me  suis  obligé  sous  cette  condition,  et  que  j'ai 
Intérêt  qui  soit  faite;  comme  si  j'ai  promis  k  mon  voisin  «  de  lui  donner  une 
somme  s'il  aballail  un  arbre  qui  me  nuit  :  «  car,  en  ce  cas,  je  puis  assigner 
celui  envers  qui  je  me  suis  obligé,  pour  qu'il  lui  soit  préfixé  un  certain  temps 
dans  lequel  il  accomplira  la  condition,  et  qu'à  faute  par  lui  de  le  faire,  je  serai 
déchargé  purement  et  simplement  de  mon  obligation  (*). 

^lO.  Les  eondilions  négatives  ou  ont  un  temps  préfix,  ou  n'en  ont  point. 

Lorsqu'elles  ont  un  temps  préfix,  elles  existent  lorsque  ce  temps  est  expiré 
sans  que  la  chose  soit  arrivée. 

Par  exemple,  si  je  vous  ai  promis  quelque  chose  si  un  Ul  navire  n'était  pas 
de  retour  cette  année  dans  nos  ports j  la  condition  aura  existé  lorsque  l'année 


plie  que  lorsqu'il  sera  devenu  certain  que  la  chose  n'arrivera  pas. 

Par  exemple,  si  je  me  suis  obligé  de  vous  donner  quelque  chose  si  un  tel 
navire  n'arrive  pas  des  Indes  à  bon  port,  la  condition  de  mon  obligation 
n'existera  que  lorsqu'il  sera  devenu  certain  que  le  navire  ne  reviendra  pas, 
putày  parles  nouvelles  certaines  qu'on  aura  eues  de  son  naufrage  (*). 

^11.  Si  néanmoins  la  condition  consiste  dans  quelque  chose  qui  soit  au 
pouvoir  du  débiteur,  et  qui  intéresse  celui  au  profil  de  qui  l'obligation  a  été 
contractée  ;  comme  si  quelqu'un  s'est  obligé  envers  moi  «  de  me  donner  une  cer- 
taine somme  s'il  ne  faisait  pas  abattre  sur  son  héritage  un  arbre  qui  nuit  à  mes 


0)  F.  art.1176,  C.cîv. 

Art.  1176  :  «  Lorsqu'une  obligation 
«  est  contractée  sous  la  condition 
«  qu'un  événement  arrivera  dans  un 
«t  temps  ûxe,  cette  condition  est  cen- 
«  sée  défaillie  lorsque  le  temps  est  ex- 
«  pire  sans  que  l'événement  soit  ar- 
«  rivé.S'il  n'y  a  point  de  temps  fixe, 
«  la  condition  peut  toujours  être  ac- 
te compile;  et  elle  n'est  censée  défail- 
«  lie  que  lorsqu'il  est  devenu  certain 
«  que  l'événement  n'arrivera  pas.  » 

(')  Quoique  le  Code  n'ait  pas  for- 
mulé cette  décision  elle  est  trop  rai- 
sonnable pour  ne  pas  l'admettre;  l'in- 
tention de  celui  qui  s'est  obligé  à  payer 
la  somme,  si  la  condition  était  accom- 
plie, n'a  pas  pu  être  de  rester  indéfini- 
ment dans  les  liens  de  cette  obligation, 
la  somme  promise  n'étant  que  l'équi- 
valent de  l'utilité  que  doit  lui  procurer 
Faccomplissement  de  la  condition. 

(')  F.  art.  11T7,  C.  civ. 

Art.  1177  :  «  Lorsqu'une  obligation 
«t  est  contractée  sous  ta  condition  qu'un 
«  événement  n'arrivera  pas  dans  un 


<c  temps  fixe,  celte  condition  est  ac- 
«  compile  lorsque  ce  temps  est  expiré 
«  sans  que  l'événement  soit  arrivé  : 
(c  elle  l'est  également,  si  avant  le  terme 
«  il  est  certain  que  l'événement  n'ar- 
«  rivera  pas  ;  et,  s'il  n'y  a  pas  de  temps 
«  déterminé ,  elle  n'est  accomplie  que 
«  lorsqu'il  est  certain  que  l'événement 
<c  n'arrivera  pas.  » 

Nous  ferons  au  surplus  remarquer 
que  ces  deux  numéros  209  et  âlftde 
Polhier,  reproduits  dans  les  art.  1176 
et  1177  du  C.  civ.,  nous  ont  toujours 
paru  renfermer  une  seule  et  même  ; 
idée  :  en  effet,  rechercher  la  défait-  ' 
lance  d'une  condition  positive,  n'est- 
ce  pas  absolument  la  même  chose  que 
rechercher  l'accomplissement  d'une 
condition  négative  ?  Je  vends  ma  vigne 
à  Paul  si  mon  fils  revient  de  Sibérie  .• 
je  vends  ma  maison  à  Pierre  si  mon 
fils  ne  revient  pas  de  Sibérie  :  les 
causes  qui  feront  défaillir  la  vente  delà 
vigne  feront  évidemment  accomplir  la 
vente  de  la  maison  .C'est  donc  la  même 
idée,  mais  retournée  ou  renversée. 
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vignes»,  je  pense  que  celui  qui  s'est  obliffé  sous  cette  condition,  peut  être  assi- 
gné pour  voir  dire,  que»  faute  par  lui  de  faire  une  telle  chose  dans  le  temps  qui 
lui  sera  imparti  par  le  juge,  il  sera  condamné  à  payer  ce  qu'il  s'est  obligé  de 
donner  au  cas  qu'il  ne  le  fît  pas  »  t  et  s'il  ne  le  fait  pas  dans  le  temps  qui  lui 

I  aura  été  imparti,  cette  condition  négative  sera  censé  avoir  existé,  et  il  pourra 

en  conséquence  être  condamné  à  payer  la  somme  qu'il  s'est  obligé  de  payer 
sous  cette  condition. 

Cette  décision  néanmoins  n'a  pas  paru  sans  difficulté  aux  jurisconsultes  ro- 
mains :  les  deux  écoles  étaient  partagées  de  sentiment  sur  la  question  (L.  115, 
$  2yff.de  Verb.  oblig,).  Celui  des  Sabiniens,  que  j'ai  suivi,  me  paraît  plus  con- 
forme à  l'esprit  et  à  la  simplicité  de  notre  droit  français. 

919.  C'est  une  règle  commune  à  toutes  les  conditions  des  obligations, 
qu'elles  doivent  passer  pour  accomplies  lorsaue  le  débiteur  qui  s'est  obligé 
sous  cette  condition,  en  a  empêché  l'accomplissement  (^)  :  Quicungue  sub 
conditione  obligalus,  curaverit  ne  condilio  exisleret^  nihilominùs  obligalur  ; 
L.  85,  S  7,  iï.deVerb,  oblig.—Pro  implelâ  habetur  condilio  cùm  per  eum  fiât 
qui^  si  implela  essei,  debiturus  esset }  L.  81,  $  1,  (T.  de  Cond.  et  dem. 

Ceci  est  une  conséquence  de  cette  règle  de  droit  :  In  omnibus  causis  pro  facto 
aceipitur  id  in quo  per  alium  mora  fit,  quominùs  fiât;  L.  39,  ff.  de  Reg.  jur. 
On  né  peut  néanmoins  dire  que  c'est  par  le  fait  du  débiteur  qu'une  condi- 
tion n'a  pas  été  accomplie,  et  (|u'elle  doit  en  conséquence  être  réputée  pour 
accomplie,  lorsque  ce  n'est  qu'indirectement,  et  sans  dessein  d'en  empêcher 
raccomplissement,  qu'il  y  a  mis  obstacle.  C'est  pour  cela  que  Paul  dit,  à  l'égard 
des  conditions  apposées  aux  legs  :  Non  omne  ab  hmredis  personà  interveniens 
impedimentum  pro  empiéta  conditione  cedit  ;  L.  38,  ff.  de  Statu  lib. 

Par  exemple,  si  un  testateur  à  qui  i'ai  succédé,  vous  avait  légué  une  maison, 
si  dans  l'année  de  son  décès  vous  donniez  au  créancier  de  Pierre  une  cer» 
laine  somme  pour  laquelle  il  le  retenait  en  prison  ;  et  qu'étant  votre  créan- 
cier de  mon  chef  de  sommes  considérables,  j'aie  saisi  vos  meubles  pour  en  être 
payé;  quoique  la  saisie  que  j'ai  faite  vous  ait  mis  hors  d'état  de  donner  la 
somme  au  créancier  de  Pierre,  et  d'accomplir  la  condition  apposée  à  votre 
legs,  je  De  serai  pas  néanmoins  censé  en  avoir  proprement  par  mon  fait  em- 
pêché l'accomplissement,  et  elle  ne  sera  pas  réputée  pour  accomplie  ;  car  ce 
n'est  qu'indirectement  que  je  l'ai  empêché  :  la  saisie  que  j'ai  faite  n'a  pas  été 
faite  dans  le  dessein  de  vous  empêcher  d'accomplir  la  condition  ;  je  n'ai  voulu 

I  autre  chose  qu'exiger  par  une  voie  légitime  les  sommes  que  vous  me  deviez. 

I  Observez  aussi  à  cet  égard  une  différence  entre  les  conditions  dont  l'accom- 

plissement est  momentané,  et  celles  qui  ne  s'accomplissent  ^ue  par  une  succes- 

,  sion  de  temps.  Les  premières  sont  réputées  pour  accomplies  aussitôt  que  le 

I  créancier  conditionnel  s'éiant  présenté  pour  accomplir  la  condition,  en  a  été 

empêché  par  le  débiteur  :  il  n'en  est  pas  de  même  des  autres. 


L 


1 


compile  que  lorsqu'il  se  serait  présenté  à  dix  jours  différents;  L.  20,  $  5,  ff. 
dicto  titulo. 

918.  À  l'égard  de  la  rè^Ie  touchant  les  conditions  potestatives,  «  qu'elles 
doivent  passer  pour  accomplies  lorsqu'il  n'a  pas  tenu  à  celui  à  qui  un  défunt  à 
laissé  quelque  chose  sous  cette  condition  ;  »  c'est  une  règle  qui  a  lieu  pour  les 

(»)  F.  art.  1178,  C.  civ.  1  «  teur,   obligé  sous  cette  condition. 

Art.  1178  :  «  La  condition  est  repu- 1  «  qui  en  a  empêché  l'accomplisse- 
«  tée  accomplie  lorsque  c'est  le  debi- 1  «  ment.  » 
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ser  la  compensation  de  ce  que  cette  femme  lui  doit  par  un  contrat  qu'elle  a 
folt  avec  M,  étant  sous  puissance  de  mari,  et  sans  être  autorisée  ;  si  ce  n'est 
que  le  contrat  eût  tourné  au  profit  de  cette  femme. 

t«4.  Pareillement  des  fidéiusseurs  ne  s'obligent  pas  valablement  envers 
un  cabaretier  pour  une  dette  de  cabaret  :  car  la  défaveur  de  la  cause  de  la 
dette,  qui  fait  dénier  l'action  au  cabaretier,  milite  également,  à  l'égard  des 
fidéjusseurs,  comme  à  l'égard  du  principal  obligé  (*). 

Lorsque  c'est  la  seule  qualité  de  la  personne  qui  a  porté  la  loi  a  annuler 
l'obligation ,  comme  lorsqu'une  femme  sous  puissance  de  mari  s'est  obligée 
sans  être  autorisée,  il  y  aurait  plus  de  raison  de  douter  si  l'action  devrait  être 
déniée  contre  les  fidéiusseurs  ;  car  c'est  par  une  raison  qui  est  personnelle  a 
la  femme,  que'  la  loi  dénie  l'action  contre  elle.  Néanmoins  il  faut  décider  que 
l'obligation  des  fidéjusseurs  n'est  pas  plus  valable  que  celle  de  la  femme  :  car 
la  loi  rendant  nulle  celle  de  la  femme,  elle  ne  subsiste  aucunement  («),  si  ce 
n'est  dans  le  for  de  la  conscience  :  la  loi  civile  la  méconnaît  et  la  déclare  nulle  ; 
et  par  conséquent  elle  ne  peut  pas  être  un  sujet  suffisant  auquel  puissent 
accéder  d'autres  obligations.  Si,  suivant  les  principes  du  droit  romain,  des 
fidéjusseurs  peuvent  accéder  à  une  obligation  naturelle,  c'est  que  les  obhga- 
tions  naturelles  n'étaient  pas  des  obligations  que  la  loi  improuvàt  et  qu'elle 
déclarât  nulles  :  elles  étaient  seulement  destituées  d'action.  Mais  les  lois  ro- 
maines décident  que  des  fidéjusseurs  ne  peuvent  accéder  à  des  obligations 
gue  la  loi  réprouve  et  annulle.  C'est  sur  ce  principe  qu'elles  décident,  que  des 
ndéjusseurs  ne  peuvent  s'obliger  valablement  pour  une  femme  qui  se  serait 
obligée  contre  la  prohibiiion  du  senatus-consulte  Velléie*  (•)  ;  quia  U>tam 
obligalionem  senalus  improbat;  L.  16,  ^  1,  ff.  ad  5C.  VelL  L.14,  Cod.  dict. 
Ut.  Par  la  même  raison ,  on  doit  décider  que  des  fidéjusseurs  ne  peuvent 
accéder  à  robligation  qu'une  femme  mariée  a  contractée  sans  être  autorisée, 
ni  à  toutes  les  autres  obligations  qui  ne  sont  appelées  obligations  purement 
naturelles,  que  parce  qu'elles  sont  improuvées  par  là  loi  civile.  C'est  aussi 
l'avis  de  Lebrun,  Traité  de  la  Communauté,  liv.  2,  ch.  1,  sect.  5,  n<»  17. 

195.  Le  1 
le  débiteur 
sujet  à  répétit 

décharger  sa  conscience.  Ainsi,  on  ne  peut  pas 'dire  qu'iraétë  faitftne  causa  i 
d'où  il  suit  qu'il  ne  peut  v  avoir  lieu  aux  actions  qu'on  appelle  condictio  sine 
causa,  et  condictio  indeoiti. 

Observez  néanmoins  que,  pouf^.que  le  paiement  fait  par  une  femme,  d'une 
dette  qu'elle  a  contractée  sans  l'autorité  de  son  mari,  soit  valable,  il  faut  ou 
qu'elle  Fait  fait  en  viduité,  ou  qu'elle  l'ait  fait  avec  l'autorité  de  son  mari,  si 
elle  était  encore  sous  sa  puissance  :  car,  en  ce  cas,  elle  n'est  pas  plus  capable  de 
payer  sans  l'autorité  de  son  mari,  que  de  contracter  («). 

!••.  Nous  avons  parlé  jusqu'à  présent  des  obligations  que  la  défaveur  de 


(^)  Le  cautionnement  dans  ce  cas 
serait  aujourd'hui  très  valable. 

(*)  L'engagement  de  la  femme  non 
autorisée  n'est  point  aujourd'hui  abso- 
lument nul ,  il  peut  seulement  être 
annulé.  F.  art.  1125,  C.  civ.,  ci-des- 
sus, p.  28,  note  3.  Il  faut  donc  en 
tirer  la  conséquence  qu'il  peut  être 
garanti  par  un  cautionnement  valable. 
V.  art.  2012,  C.  civ.,  ci-dessus,  p.  30, 
note  7. 


(')  Le  sénatus-consulte  Velléien  dé- 
fendait aux  temmes  de  garantir  les 
obligations  d'autnii  inlercedere  pro 
alio  ;  cette  prohibition  n'est  point  re- 
produite dans  nos  lois. 

(*)  F.  art.  1235,2* alinéa,  ci-dessus, 
p.  85,  note  1. 

(')  Mais^  dans  ces  circonstances,  la 
dette  est  devenue  dette  civile  au  moins 
au  moment  du  paiement,  et  il  y  a  ac^ 
quittement  d'une  dette  civile. 
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leur  cause,  ou  Tinhabilité  civile  de  la  personne  qui  les  a  contractées,  rend 
obligations  purement  naturelles.  Une  obligation  civile,  lorsque  le  débiteur  a 
acquis,  contre  l'action  qui  en  résulte,  quelque  fin  de  non-recevoir,  pulày  par 
l'autorité  de  la  chose  jugée,  ou  du  serment  décisoire,  ou  par  le  laps  du  temps 
requis  par  la  prescription,  peut  aussi  être  reprdée  comme  obligation  pure- 
ment naturelle,  tant  que  la  fin  de  non-recevoir  subsiste  0),  et  qu'elle  n'est 
pas  couverte.  Voyez  sur  ces  fins  de  non-recevoir,  infrà^  art.  3,  en.  8. 

loy.  On  ne  doit  pas  confondre  les  obligations  naturelles  dont  nous  avons 
parlé  dans  ce  chapitre,  avec  les  obligations  imparfaites  dont  il  a  été  parlé  au 
commencement  de  ce  traité.  Celles-ci  ne  donnent  aucun  droit  2i  personne 
contre  nous,  même  dans  le  for  de  la  conscience. 

Par  exemple,  si  j'ai  manqué  de  rendre  k  mon  bienfaiteur  un  service  que  la 
reconnaissance  m'obligeait  a  lui  rendre,  ce  qu'il  souffre  de  ce  que  j*ai  manqué 
à  ce  devoir,  ne  le  rend  pas  pour  cela  mon  créancier,  môme  dans  le  for  de  la 
conscience.  C'est  pourquoi  s'il  me  devait  une  certaine  somme,  pour  laquelle 
je  n'aurais  plus  d'action  contre  lui,  parce  que  ma  créance  serait  prescrite,  il 
ne  laisserait  pas  d'être  obligé,  dans  le  for  de  la  conscience,  de  me  payer,  sans 
qu'il  pût  rien  compenser  de  ce  qu'il  a  souffert  de  mon  ingratitude.  Au  con- 
traire, les  obligations  naturelles,  dont  nous  avons  traité  dans  ce  chapitre, 
donnent  à  la  personne  envers  qui  nous  les  avons  contractées,  un  droit  contre 
nous,  non  pas,  à  la  vérité,  dans  le  for  extérieur,  mais  dans  le  for  de  la  con- 
science. C'est  pourquoi,  si  j'ai  fait  une  dépense  de  100  liv.  dans  un  cabaret  du 
lieu  de  mon  domicile,  ce  cabaretier  est  vraiment  mon  créancier  de  cette 
somme,  non  dans  le  for  extérieur^  mais  dans  le  for  de  la  conscience;  et  si 
j'avais  de  mon  côté  une  créance  de  pareille  somme  contre  lui  qui  fût  prescrite, 
il  pourrait,  dans  le  for  de  la  conscience,  se  dispenser  de  me  la  payer,  en  la 
compensant  avec  celle  qu'il  a  contre  moi. 


CHAPITRE  III. 

Des   différentes  modalités   sous    lesquelles   les  obligations 
peuvent  être  contractées. 


aet.  I» 


-Dm  eoiiditlona  aiupenaivetf  et  des  oUlfatlont  eondltlon- 
nelles. 


199.  Une  obligation  conditionnelle  est  celle  qui  est  suspendue  par  la 
condition  sous  laquelle  elle  a  été  contractée,  qui  n'est  pas  encore  accomplie  (^)« 

Pour  faire  connaître  ce  que  c'est  qu'une  obligation  conditionnelle,  nous 
verrons  : 

1^  Ce  que  c'est  qu'une  condition  suspensive,  et  quelles  sont  les  différentes 
espèces  de  conditions  ; 

^  Ce  qui  peut  faire  une  coodition  suspensive; 


0)  Mais  il  n*est  pas  défendu  à  une 
personne  de  renoncer  à  un  droit  que 
la  loi  lui  donne;  si,  dans  les  cas  d'auto- 
rité de  chose  jugée,  de  serment  déféré 
et  prêté,  de  prescription  accomplie,  le 
débiteur,  au  lieu  de  se  prévaloir  de  ces 


moyens  qui  militent  en  sa  faveur,  paie 
librement,  volontairement,  il  renonce 
au  bénéfice  de  la  loi  ;  mais  nous  ne 
voyons  pas  apparaître  d'obligation  na- 
turelle. 
e)  F.  art.  1168,  p.  86,  note  U 
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dans  le  mois,  chacun  pour  leur  part,  ne  jouiront  pas  du  lerme^  si  leur  cohérU 
lier  n*a  pas  pareillement  donné  caution  pour  sa  part;  sa  raison  est,  que  le 
créancier  est,  dans  cette  espèce,  la  partie  la  plus  favorable,  puisque  c'est  lui 
qui  souffre  d'un  terme  non  convenu  qui  est  accordé  à  ses  débiteurs  :  d'où  il 
suit  que  la  condition  sous  laquelle  le  terme  a  été  accordé  par  le  juge,  doit  être 
interprété  en  sa  faveur,  et  à  la  rigueur  contre  les  débiteurs  0)  ;  Uolin.  Tr.  de 
Div.  et  ind.,  p.  3,  n^  534  et  suiv. 

Si  le  quatrième  héritier,  au  lieu  de  donner  caution  pour  sa  part,  l'a  payée, 
il  n'est  pas  douteux  que  les  trois  qui  ont  donné  caution  chacun  pour  leur  part,' 
doivent  jouir  de  la  surséance  accordée  par  la  sentence  :  le  créancier  en  ce  cas 
a  caution  pour  tout  ce  qui  est  dû  ;  ilfoZtn.,  ibid,,  n^  542. 

^IV.  La  condition  apposée  à  un  legs,  se  divise,  lorsque  le  legs  n'a  effet  que 
pour  partie. 

Par  exemple,  si  l'on  m'a  légué  une  chose  «  sous  la  condition  de  donner  à 
quelqu'un  une  certaine  somme  »,  et  que  ce  legs  soit  réduit  au  tiers,  parce  que 
le  surplus  n'appartenait  pas  au  testateur,  qui  se  croyait  néanmoins  propriétaire 
du  total;  non-seulement  je  ne  serai  tenu  que  de  donner  le  tiers  de  cette 
somme  pour  accomplir  la  condition  ;  mais  si  j'avais  déjà  donné  le  total,  j'au- 
rais la  répétition  du  surplus.  Voyez  L.  43;  L.  44,  $  9,  ff.  deCond.  et  dem. 

§  Y.  De  l'effet  des  conditions, 

%t9.  L'effet  de  la  condition  est  de  suspendre  l'obligation  jusqu'à  ce  que  la 
condition  soit  accomplie,  ou  réputée  pour  accomplie.  Jusque  là  il  n'est  encore 
rien  dû;  mais  il  y  a  seulement  espérance  qu'il  sera  dû  :  Pendenle  condiiione 
nondùm  debetuVy  sed  spes  est  debitum  iri  (>).  C'est  pourquoi  le  paiement  fait 
par  erreur  avant  l'accomplissement  de  la  condition,  est  sujet  a  répétition, 
condictione  indebiti;  L.  16,  ff.  de  Cond,  ind. 

919.  Si  la  chose  qui  faisait  l'objet  de  l'obligation  conditionnelle,  pérît  en- 
tièrement avant  l'accomplissement  de  la  condition ,  inutilement  la  condition 
s'accomplira-t-elle  par  la  suite  :  car  l'accomplissement  de  la  condition  ne  peut 
pas  confirmer  l'obligation  de  ce  qui  n'existe  plus,  ne  pouvant  pas  y  avoir 


(1)  «c  Quia  debitum  jam  diû  dila- 
«  tumyrursus  su^penditu  in  biennium: 
«  contra  per  eondittonis  defeclum  ni- 
«  hil  lucratur,  sed  in  suo  prislinojure 
«  adhuc  post  dilalionem  menstruam 
«  relinquilur  :  debitores  ergo  qui  cer- 
a  tant  de  nova  bénéficia  assequendo 
«  in  prœjudicium  creditoris,  debent 
a  intégré  conditionem  implere,  alias 
«  non  consequentur  hoc  beneficium  in 
«  totum,  nec  in  parte^  nec  fil  injuria 
«  debiloribus  denegando  omnibus  hoc 
fc  beneficium  quia  non  paruerunt  con- 
«  ditioni.  » 

(«)  F.  art.l181,C.  civ. 

Art.  1181:  «  L'obligation  contractée 
<f  sous  une  condition  suspensive,  est 
«  celle  qui  dépend  ou  d'un  événement 
«  futur  et  incertain,  ou  d'un  événe- 
«  ment  actuellement  arrivé,  mais  en- 

«  core  inconnu  des  parties Dans  le 

«  premier  cas ,  l'obligation  ne  peut 


«  être  exécutée  qu'après  l'événement. 
«  —Dans  le  second  cas,  l'obligation  a 
«  son  effet  du  jour  où  elle  a  été  con- 
«  tractée.  » 

Cet  article  est  un  des  plus  mal  rédigés 
du  Gode,  on  peut  ajouter  qu'il  se  con- 
tredit lui-même  ;  car  une  obligation 
qui  a  son  effet  du  jour  où  elle  a  été 
contractée,  n'est  pas  et  ne  peut  pas 
être  conditionnelle;  rien  n'est  plus 
opposé  à  l'incertitude  que  l'actualité. 

On  aurait  dû  dire  : 

«  L'obligation  contractée  sous  une 
«  condition  suspensive  est  celle  qui 
<c  dépend  d'un  événement  futur  et  in- 
«  certain.  » 

Dans  ce  cas  l'obligation  n'existerait 
qu'après  l'événement. 

«  Si  les  parties  se  sont  référées  à  un 
«  événement  actuellement  arrivé  mais 
«  inconnu  d'elles,  l'obligation  a  son 
«  effet  du  jour  du  contrat.  » 
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d'obligation  sans  une  chose  qui  ^n  soit  le  sujet  0).  Que  si  la  chose  existe  au 
temps  de  Taccomplissement  de  la  condition,  l'accomplissement  de  la  condition 
a  cet  effet,  «  que  la  chose  est  due  en  l'état  où  elle  se  trouve  »  :  le  créancier  pro- 
fite de  l'augmentation  survenue  en  la  chose,  si  elle  est  augmentée;  et  il 
souffre  de  la  détérioration  et  diminution  qui  y  est  survenue,  pourvu  que  cela 
soit  arrivé  sans  la  faute  du  débiteur  (*)  ;  L.  8,  if.  de  Peric.  et  comod.  rei  vend, 

%%0*  Cet  accomplissement  de  la  condition  a  un  effet  rétroactif  au  temps 
que  l'engagement  a  été  contracté;  et  le  droit  qui  résulte  de  l'engagement,  est 
censé  avoir  été  acquis  à  celui  envers  qui  il  a  été  contracté^  dès  le  temps  du 
contrat  (»)  ;  L.  18,  L.  144,  §  1,  ff.  deUeg.jur. 

De  là  vient  que  si  le  créancier  meurt  avant  Texistence  de  la  condition,  quoi- 
qu'il n'eût  point  encore  un  droit  de  créance  formé,  mais  une  simple  espé- 
rance, néanmoins  si  la  condition  existe  depuis  sa  mort,  il  sera  censé  avoir 
transmis  à  son  héritier  le  droit  de  créance  résultant  de  l'engagement  contracté 
envers  lui;  parce  çue,  au  moyen  de  l'effet  rétroactif  de  la  condition,  le  droit 
sera  censé  lui  avoir  été  acquis  dès  le  temps  du  contrat,  et  par  conséquent 
avoir  été  transmis  à  son  héritier. 

Il  en  est  autrement  des  conditions  apposées  aux  legs. 

La  raison  de  cette  différence  est,  que  le  legs  n'étant  fait  qu'à  la  personne  du 
légataire,  la  condition  ne  peut  exister  qu'à  son  profit  ;  au  lieu  que  celui  qui 
contracte,  étant  censé  contracter  pour  lui  et  pour  ses  héritiers^  la  condition 
peut  exister  au  profit  des  héritiers,  même  après  la  mort  du  créancier;  suvrày 
n«  208;  Voyez  Cujas,  ad  eamd.  L.  18. 

9%È,  C'est  encore  une  suite  de  l'effet  rétroactif  des  conditions,  que,  si  l'en- 
gagement conditionnel  a  été  contracté  par  un  acte  qui  donne  hypothèque, 
l'hypothèque  sera  censée  acquise  du  jour  du  contrat,  quoique  la  condition 
n'ait  existé  que  longtemps  après. 

«88.  Quoique  le  créancier  coqditionnel  n'ait  encore  aucun  droit  avant 


a  F.  art.  1182,  C.  civ.,  f  1  et  2. 
.  1182  :  «  Lorsque  l'obligation  a 
(I  été  contractée  sous  une  condition 
K  suspensive,  la  chose  qui  fait  la  ma- 
«  tière  de  la  convention  demeure  aux 
R  risques  du  débiteur  qui  ne  s'est  obligé 
a  delà  livrer  que  dans  le  cas  de  l'évé- 
«  nement  de  la  condition.— Si  la  chose 
«  est  entièrement  périe  sans  la  faute 
(c  du  débiteur,  Tobligation  est  éteinte.» 

Pourquoi  dire  Vobligalion  est  étein- 
te ?  Ce  que  dit  Pothier  est  bien  préfé- 
rable :  L'obligation  ne  peut  pas  pren- 
dre naissance,  car  il  n'y  a  plus  d'objet. 
S'il  était  vrai  que  l'obligation  fût  étein- 
te, elle  aurait  donc  existé  précédem- 
ment; et  l'obligation  du  débiteur  du 
corps  certain  serait  seule  éteinte ,  le 
créancier,  débiteur  d'une  quantité, 
devrait  payer;  ce  qui  contredirait  for- 
mellement le  premier  alinéa. 

(»)  F.  le  3«  alinéa  de  l'art.  1182,  C. 

Art.  1182  :  «  ...Si  la  chose  s'est  dé- 
«  tériorée  sans  la  faute  du  débiteur,  le 
«  créancier  a  le  choix  ou  de  résoudre 
«  l'obligation,  ou  d'exiger  la  chose  dans 


((  l'état  où  elle  se  trouve,  sans  diminu- 
c<  tion  du  prix.  » 

On  ne  comprend  pas  pourquoi  les 
rédacteurs  du  Gode  n'ont  pas  ici  ad- 
mis la  doctrine  de  Pothier;  car,  lorsque 
la  détérioration  n'est  point  imputable 
au  débiteur,  il  n'y  a  pas  de  raison  pour 
donner  au  créancier  le  choix  de  résou- 
dre ^obligation,  ou  bien  il  faudrait, 
pour  être  équitable,  donner  le  même 
droit  au  débiteur  au  cas  d'augmentation 
de  valeur.  Pourquoi  avoir  si  mal  à  pro- 
pos violé  la  règle  d'équité  :  Quem  se- 
quuntur  commoda  eumdem  sequi  de- 
bent  et  incommoda;  * 

Le  débiteur  est  justement  puni  au 
cas  prévu  par  le  dernier  alinéa  du 
même  art.  1182. 

tt  Si  la  chose  s'est  détériorée  par  la 
<c  faute  du  débiteur,  le  créancier  a  le 
«  droit  ou  de  résoudre  l'obligation,  ou 
<c  d'exiger  la  chose  dans  l'état  où  elle 
«  se  trouve,  avec  des  dommages-im^- 
«  rets.  M 

S  F.  art.  1179j  C.civ.,  ci-dessus, 
,       ,nolel. 
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raecomplissêiDêiil  de  la  e^dition,  oéaamoîns  il  M  vec»  k  tiii^  lou&teft  «otet 
conservatoires  du  drotl  qu'il  espère  avoir  ud  jour  (0« 

Par  exemple,  il  pool  former  opposition  au  décret  des  héritages  ^ui  «caraienit 
hypotli^quéa  à  $a  créance,  si  la  condition  sons  laffuelle  elle  a  été  contractée 
s'accomplissait.  11  sera  même  mis  en  ordre  peur  cette  eréance  conditionnelle; 
mais  il  neponrra  toucber  la  somme  pour  laquelle  11  aura  été  coUoqué,  qn'a-* 
près  l'accomplissement  de  la  condition.  Le  créancier  pur  el  simple  aui:  qui  le 
tonds  manquerait,  si  la  oollooatîan  de  ce  créancier  conditionnel  était  eonfir^ 
mée  par  raceompUs^ement  de  la  condition,  touchera,  en  attendant,  à  sa  place, 
en  lui  donnant  caution  de  rapporter  à  ||on  profit,  ep  cas  d'accomplissement  de 
la  condition. 

S  Yl.  Lorsqu*une  obligation  a  été  contractée  sousphtHeun  condition»,  est-U 
nécessaire  que  toutes  s'accomplissent, 

%t9.  Cette  que$tion  se  décide  par  une  distinction. 

Lorsque  plusieurs  conditions  ont  été  apposées  par  unâ  particule  disjonctive; 
comme  lorsque  ]e  me  suis  engagé  à  quelque  chose  envers  vous,  si  un  tel  vais- 
seau arrive  à  bon  porti  o\j  si  je  suis  nommé  à  tel  emploi;  il  suffit  que  l'une 
des  conditions  soit  accomplie,  pour  que  l'obligation  soit  parfaite.  Mais  lorsque 
les  conditions  ont  été  apposées  avec  une  particule  conjonctive,  comme  lors- 
qu'il est  dit,  si  un  tel  vaisseau  arrive,  £t  si  je  suis  nommé  à  un  tel  emploi, 
il  faut  que  toutes  les  conditions  s'accomplissent;  et  si  une  seule  manque 
d'être  accomplie,  l'obligation  s'évanouit;  L.  129,  ff.  de  Verb.  oblig. 

Observez  néanmoins  que»  dans  le^  testaments,  et  même  dans  les  actes  ent^e 
vifs>  les  particules  disjonctives  se  prennent  dans  u(^  sens  copulalif,  lorsqu'il 
est  évident  qu'elles  ont  été  prises  en  ce  sens  par  le  testateur  ou  par  les  con- 
tractants ;  comme  lorsqu'un  père  ou  autre  parent  a  grevé  de  substitution  son 
fils  ou  autre  parent  en  ces  termes,  ^'il  meurt  Éans  enfants^  ou  sans  avoir  dis- 
posé (*),  etc.  H  est  évident  que,  dans  cette  substitution,  soit  qu'elle  soit  portée 
par  un  testament  ou  par  une  donation  entre-vifs,  la  particule  disjonctive  ou  a 
été  entendue  par  le  testateur  ou  donateur  dans  un  sens  copulatif,  et  que  ta 
substitution  ne  doit  être  oovet te  que  pat  l'aceomplissement  des  dem  condi- 
tions. Àtg.  h.  6>  Cod.  lt|«l.  et  «tf6i^ 

AaT.  II.  — Dea  «wdlttoiia  réa^iit0lrei,  0t  4ea  «bllf  adona  rét«|liibles 
«pua  niia  cert«ltoa  coadltlofti  «t  4a  cellea  dont  la  dnraa  ast  Mmttéa  A 
im  certain  tainiia. 

%%êf.  Les  conditions  résolutoires,  sont  celles  qui  sont  apposées,  non  pour 
suspendre  l'obligation  jusqu'à  l'accomplissement,  mais  pour  la  4ire  cesser 
lorsqu'elles  s'accomplissent.  Une  obligation  contractée  sous  une  condition 
résolutoire,  est  donc  parfaite  dès  l'instant  du  contrat  :  le  créancier  en  peut 
poursuivre  le  t>aiement.  Mais  si,  avant  qu'elle  ait  été  acquittée,  ou  que  le  dé- 
biteur ait  été  mis  en  demeure  de  l'acquitter,  la  condition  sous  laquelle  on  est 
convenu  qu'elle  devrait  se  résoudre  sViccomplit,  l'obligation  cessera  (*). 


H  F.art.  1180,C.clv. 

Art.  1180  :  «  Le  créancier  peut, 
«  avant  que  la  condition  soit  accomplie, 
«  exercer  tous  les  actes  conservatoires 
«  de  son  droit.  » 

(*)  Nous  ferons  remarquer  sur  cet 
exemple,  qu'aujourd'hui  les  appelés 
doivent  toujours  être  les  descendants 
du  grevé. 

(»)  F.  art.  1183,  €•  civ. 

Art.  1183  ]  «  La  condition  résolu- 
frtoire  est  celle  qui,  lorsqu'elle  s'ac- 


«  complit,  opère  la'révocatlon  de  l'ob- 
«  ligation,  et  qui  remet  les  choses  au 
«  même  état  que  si  l'obligation  n'avait 
«  pas  existé.  —  Elle  ne  suspend  point 
<c  l'exécution  de  l'obligation;  elle  oblige 
<c  seulement  le  créancier  à  restituer  ce 
«  qu'il  a  reçu^  dans  le  cas  où  l'événe- 
«  ment  prévu  par  la  condition  arrive.» 
Cet  article  suppose  l'obligation  ayant 
été  exécutée,  alors  l'événement  de  la 
condition  fait  naître  des  obligations  en 
sens  inverse  desprécédentes,  etcomme 
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Cette  différence  entre  leé  tonâUiùmrésol^iMrê»  et  ÏÊêêutpenêhn,  dont  il 
a  été  parlé  en  l'article  précédent,  s^éclaircira  par  un  exemple.^ 

Vous  avez  prêté  à  Pierre,  par  mon  ordre ,  nne  somme  de  mille  écus ,  et  je 
me  suis  engagé  de  vous  la  rendre,  «  si  un  tel  navire,  sur  lequel  il  a  un  gros 
miérét,  arrive  k  bon  port  des  Indes.  »  Celte  eondlâon  est  une  oonditian  su$^ 
pensive  y  qui  suspend  mon  obligation  :  je  ne  suis  pas  encore  débiteur,  jusqu'à 
ce  qu'elle  ait  été  accomplie  par  le  retour  du  vaisseau.  Mais  si  je  me  suis  engagé 
pour  Pierre  envers  vous,  jusqu'au  retour  du  vaisseau,  c'est-à-dire,  à  la  charge 


3; 


[ue  mon  obligation  ne  durera  que  jusqu'au  retour  du  vaisseau .  la  çoodiUoa 
tu  retour  du  vaisseau  n*est  en  ce  cas  qu'une  condition  résolutoire,  <]' 


qu  une  condition  résolutoire,  qm  n'em- 
pêche pas  que  mon  engagement  ne  soit  parfait  dès  Tinstant  du  contrat,  et 
qu'en  conséquence  vous  ne  puissiez  exiger  de  moi  le  paiement  de  cette  somme. 
Tout  l'effet  de  cette  condition  est  que,  si  le  vaisseau  arrive  avant  que  j'aie  ac- 
quitté, ou  que  j'aie  été  mis  en  demeure  d'acquitter  mon  obligaliea^  l^acçom* 
plissement  de  la  condition  fera  cesser  mon  obligation. 

9^5.  De  même  que  la  durée  d\ine  obligation  peut  être  limiléé  jusqu'à 
l'événement  d'une  certaine  condition,  elle  peut  aussi  être  limitée  jusqu'il  un 
certain  temps. 

Par  exemple^  si  je  me  suis  rendu  caution  envers  vous  pour  Pierre  pendant 
troi$  «iiWy  je  serai  déchargé  de  moa  obligation  lorsque  ce  temps  sera,  ex- 
piré (*). 

5^96,  Observez  néamnoîn^que,  lorsQue  le  débiteiir,  avant  l'expiration  du 
temps,  ou  avant  l'accomplissement  de  la  condition  qiù  devait  résoudre  son 
obligation,  a  été  ims*  par  une  interpeUation  judiciaire,  en  demeure  de  t>o- 
complir,  son  obligatioa  ne  peut  plus  se  résoudre  de  cette  manière  ^  hm  59» 


il  y  a  rétroactivité,  il  est  vrai  de  dire 
que  cette  résolution  remet  kes  choses 
au  même  état  quesirobtigation  n'avait 
pas  existé. 

Mais  en  prenant  les  choses  dans  la 
situation  ou  l'article  les  suppose,  la 
condition  résolutoire  n'éteint  pas  les 
obligations,  loin  de  là  elle  en  fait 
naître  de  nouvelles  contraires  aux  pre- 
mières qui  ont  été  déjà  exécutées. 

Que  SI  l'exécution  n'avait  point  en- 
core eu  lieu,  comme  le  suppose  Po- 
thier,  alors  il  serait  vrai  de  dire  nue  |a 
condition  résolutoire  éteindrait  robli- 
gation  comme  l'indique  l'art.  1234,  $ 
pénultième. 

Art.  123i  :  «  Les  obligations  s'étei- 
«  gnent;—  tar  le  paiement,  •—  Par  la 
«  novation,— Par  la  remise  volontaire. 
«  —Parla  compensation,-'Parla  con- 
«  fusion,— Par  la  perte  de  la  chose,— 
K  Par  la  nullité  ou  la  rescision,— Par 
K.  l'effet  de  la  condition  résolutoire, 
K  qui  a  été  expliqué  au  chapitre  pré^ 
«  cèdent  (art,1183etll8i),  — Et  par 
«  1^  prescription  qui  Cerarebj^t  d'un 
«  titre  particulier,  n 

0)  F.  des  exemples  de  ce  caution- 
nement limité  à  un  certain  lemps^  art« 


129,  771,  C.  civ.,  et  155,  Code  comm» 
Art.  129  ;  «  Si  l'ab&ence  a  continué 
a  pendant  trente  ans  de()uis  l'envoi 
«  provisoire,  ou  depuis  l'époque  à  la- 
<c  Quelle  l'époux  commun  aura  pris 
(f  radminlstration  des  biens  del'aUseat, 
«  ou  s'il  s'est  écouté  cent  ans  révolus 
«  depuis  la  naissance  de  l'absent,  les 
(c  cautions  seront  déchargées;  tous  les 
<c  ayants  droit  pourront  demander  le. 
((  partage  des  biensde  l'absent,  et  faire 
<c  prononcer  l'envoi  en  possession  dé- 
«  fiuitif  par  le  tribunal  dti  première 
<c  instance.  » 

Art.  77l,  C.  civ.  :  «  L'époux  survi- 
«  vaut  (réputé  héritier)  est  tenu  de  faire 
K  emploi  du  mobilier,  ou  de  donner 
«  caution  sufiisaute  pour  en  assurer  la 
«  restitution,  au  cas  ou  il  se  présente- 
M  rait  des  héritiers  du  défunt,  dans  l'in- 
K  tervall^  de  trois  ans  :  après  ce  délai, 
«  la  caution  est  déchargée.  » 

Art.  155,  C.  comm.  ;  <«  L'ei^gage- 
«  ment  de  la  caution,  mentionne  dans 
<c  les  art.  151  et  19^2  (en  cas  de  perte 
«  d'une  lettre  de  change),  est  éteint 
«  après  trois  ans^^,  pendant  ce  tenxps, 
«  il  n'v  a  eu  ni  demander  ut  poursuites 
«(  juridiques.  4 
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$  5,  ff.  Jf  and.  La  raison  en  est  évidente  :  le  créancier  ne  doit  pas  souffrir  de 
la  demeure  injuste  en  laquelle  son  débiteur  a  été  d'acquitter  son  obligation 
lorsqu'elle  subsistait,  et  ce  débiteur  ne  doit  pas  profiter  de  sa  demeure  (*). 

Voy.  infrà,  part.  3,  cbap.  7,  art  2 ,  ce  que  nous  disons  de  la  manière  dont 
s'éteignent  les  obligations  par  une  condition  résolutoire ,  ou  par  l'expiration 


d'un  terme  résolutoire. 

AMT.  IZZ.  —  D«  terme  4e  peiement. 

999.  Une  obligation  peut  être  contractée  ou  avec  un  terme ,  ou  sans 
terme.  Lorsqu'elle  est  contractée  sans  terme ,  le  créancier  en  peut  aussitôt 
exiger  le  paiement  :  lorsqu'elle  renferme  un  terme,  il  ne  peut  l'exiger  qu'a- 
près l'expiration  du  terme. 

$  !«'•  Ce  que  c'est  que  terme  de  paiement,  et  ses  différentes  espèces, 

998.  Le  terme  est  un  espace  de  temps  accordé  au  débiteur  pour  s'ac- 
quitter de  son  obligation. 

Il  y  a  des  termes  exprimés  qui  résultent  d'une  convention  expresse,  comme 
lorsque  je  me  suis  obligé  «de  vous  payer  une  certaine  somme  dans  un  certain 
temps.  » 

Il  y  en  a  qui  résultent  tacitement  de  la  nature  des  choses  qui  sont  l'objet 
de  l'engagement ,  ou  du  lieu  auquel  on  est  convenu  que  la  chose  sera  payée. 

Par  exemple^  si  un  entrepreneur  s'est  engagé  à  me  bâtir  une  maison  ,  je 
dois  attendre  la  saison  convenable  pour  exiger  de  lui  qu'il  remplisse  son  en- 
gagement :  si  quelqu'un  s'est  obligé  a  Orléans  de  faire  tenir  une  chose  à  Rome 
a  mon  correspondant ,  l'engagement  renferme  tacitement  le  terme  du  temps 
qui  est  nécessaire  pour  envoyer  cette  chose  à  Rome.  • 


(^)  Pothier  cite  à  cette  occasion  la  loi 
59,  $  5,  ff.  Mand,  Il  faut  remarquer 
que  le  jurisconsulte  Paul,  dans  cette 
loi,  se  borne  à  répondre:  Mandati 
obligationem  perpetuam  esse,  licet  in 
mandata  adjeclum  videalur^  «  indem- 
«  nem  rationem  ttuim  esse  ex  causa 
«  mandaliy  in  eum  dieh  quod  vixbrit 
«  BLASiDS  SBVERUS,  prœstaturum,  » 

On  pourrait  croire  que  c'était  bien 
inutilement  que  les  parties  avaient  in- 
diqué un  terme  pour  la  durée  de  l'ob- 
ligation, et  que,  dans  l'espèce,  le  man- 
dator  pecunim  credendœ  était  tenu 
perpétuellement,  bien  qu'il  eût  déclaré 
qu'il  ne  garantissait  que  pendant  la  vie 
de  Blœsius  Severus  :  Oui,  il  en  était 
ainsi  dans  le  droit  civil  pur;  Placetad 
tempus  obligationem  constitui  non 
posse^  non  magis  quam  legatum;  nam 
quod  alicui  deberi  caspit^  certis  mo- 
dis  desinit  deberi,  dit  la  loi  44,  S  1,  ff. 
deObl.etAct. 

Et  Cujas,  sur  cette  loi  59,  S  5,  s'ex- 
prime ainsi  :  Et  Paulus  respondit^ 
obligationem  mandati  tempore  non 
extingui,  quod  et  de  quàlibet  alià 
obligatione  conceptâ,contracta  arcta- 


tâve  ad  diem  certum  proditum  est  : 
obligationem  tempore  non  finiri  :  /S- 
nirietdissolvi  certis  modis,  solutione, 
novatione,  acceptilatione,  numeratio- 
ne  et  interdum  pacto,  non  tempore, 
non  die. 

Cependant  cette  indication  de  temps 
limité  n'était  pas  inutile,  elle  produisait 
au  profit  du  aébiteur  une  exception  : 
Plané  post  tempus  yStipulatorvel  pacli 
convenu  vel  dolimali  exceptionesum- 
moveripoterit. 

Mais,  dans  l'espèce  de  la  loi  59,  cette 
exception  ne  pourra  pas  être  invoquée 
utilement,  parce  que  le  mandataire  a 
été  mis  en  demeure  :  Posteà  sœpè 
convenlus  mandator  non  respondit, 

Verum,  ajoute  Cujas,  in  hac  specie 
mihi  hœc  exceptio  prodesse  nequit, 
nempè  quia  mora  semel  à  me  commis- 
sa,  omnino  perpetuavit  obligationem. 

Dans  notre  droit  français,  nous  n'a- 
vons pas  besoin  de  tant  de  circuits 
pour  accomplir  l'intention  des  parties, 
le  terme  fixé  serait  une  modification 
de  l'obligation  et  produirait  légalement 
son  effet.  (Art.  1134,  C,  civ.),  ci-des- 
sus page  46,  note  1. 
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^^9.  Le  terme  est  de  droite  ou  de  grâce.  Il  est  de  droit,  lorsqu'il  fait  partie 
de  la  convention  qui  a  formé  l'engagement ,  y  étant  renfermé  ou  expressé- 
ment,  ou  du  moins  tacitement  :  il  e&ide  grâce,  lorsqu'il  n'en  fait  pas  partie  ; 
putâ,  lorsqu'il  a  été  accordé  depuis  par  le  prince  (*)  ou  par  le  juge  (*)  »  à  la 
réquisition  du  débiteur. 

§  II.  De  l'effet  du  termCy  et  en  quoi  il  diffère  de  la  condition», 

1t90.  Le  terme  diffère  de  la  condition,  en  ce  que  la  condition  suspend  l'en* 
gagement  que  doit  former  la  convention  :  le  terme,  au  contraire,  ne  suspend 
pas  l'engagement ,  mais  diffère  seulement  l'exécution  (').  Celui  qui  a  promis 
sous  condition  n'est  pas  débiteur,  jusqu'à  l'échéance  de  la  condition;  il  y  a 
seulement  espérance  qu'il  pourra  l'être  :  d'où  il  suit,  que  si  par  erreur  il  payait 
avant  la  condition,  il  pourrait  répéter  ce  qu'il  a  payé,  comme  chose  non  duCi 
ainsi  que  nous  l'avons  vu  en  l'article  précédent. 

Au  contraire ,  celui  qui  doit  à  un  certain  terme  qui  n'est  pas  encore  échu  » 
est  vraiment  débiteur  ;  et  s'il  payait  avant  le  terme ,  il  ne  pourrait  répéter, 
parce  qu'il  aurait  payé  ce  qu'il  devait  effectivement  :  mais  quoiqu'il  soit  débi- 
teur, on  ne  peut,  jusqu'à  l'échéance  du  terme,  exig*er  de  lui  ce  qu'il  doit  ('). 


0)  Le  prince  ne  peut  aujourd'hui 
accorder  un  terme. 

Autrefois  le  roi  donnait  des  lettres, 
dites  lettres  d'Etat,  aux  ambassadeurs, 
aux  ofQciers  de  guerre  et  à  tous  ceux 
qui  éiaient  absents  pour  le  service  de 
l'Etat.  Elles  portaient  surséance  de 
toutes  les  poursuites  qu'on  pourrait 
faire  en  justice  contre  eux.  Elles  ne 
s'accordaient  que  pour  six  mois,  mais 
on  les  renouvelait  tant  que  le  prétexte 
durait. 

Leur  origine  remonte  à  Charles  VI, 
en  1383,  lors  de  l'invasion  des  Anglais 
en  France. 

Aujourd'hui,  des  délais  plus  longs 
sont  accordés.  F.  à  l'égard  de  l'appel 
et  de  la  requête  civile,  art.  446  et  485, 
C.  proc. 

(*)  F.  art.  1244,  C.civ.,  122,  123, 
124  et  125,  C.  proc. 

Art.  1244,  C.civ.;  «  Le  débiteur  ne 
«  peut  point  forcer  le  créancier  à  re- 
«  cevoir  en  partie  le  paiement  d'une 
«  dette,  même  divisible.  —  Les  juges 
(C  peuventnéanmoins,  en  considération 
«  de  la  position  du  débiteur,  et  en 
(C  usant  de  ce  pouvoir  avec  une  gilmde 
«  réserve,  accorder  des  délais  modérés 
«  pour  le  paiement,  et  surseoir  i'exé- 
«  cuiion  des  poursuites,  toutes  choses 
<c  demeurant  en  état.  » 

Art.  122,  C.  proc.  :  «  Dans  les  cas 
«  où  les  tribunaux  peuvent  accorder 
«  des  délais  pour  l'exécution  de  leurs 
«  jugements,  ils  le  feront  par  le  juge- 


«  ment  même  qui  statuera  sur  la  con- 
ft  testation,  et  qui  énoncera  les  motifs 
<t  du  délai.  » 

Art.  123,  C.proc:  «  Le  délai  courra 
«  du  jour  du  jugement,  s'il  est  contra- 
(c  dictoire,  et  de  celui  de  la  significa- 
«  tion,  s'il  est  par  défaut.  » 

Art.  124,  C.  proc:  «  Le  débiteur  ne 
«  pourra  obtenir  un  délai,  ni  jouir  du 
<c  délai  qui  lui  aura  été  accorde,  si  ses 
«  biens  sont  vendus  à  la  requête  d'au- 
«  très  créanciers,  s'il  est  en  état  de 
(C  faillite,  de  contumace,  ou  s'il  est 
«  constitué  prisonnier,  ni  enfin  lors- 
«  que,  par  son  fait,  il  aura  diminué  les 
K  sûretés  qu'il  avait  données  par  le 
«  contrat  à  son  créancier.  » 

Art.  125,  C.proc.  :  «  Les  actes  con* 
«  servatoires  seront  valables,  nonob- 
«  stant  le  délai  accordé.  » 

(»)  F.  art.  1185,  C.  civ. 

Art.  1185  :  «  Le  terme  diffère  de  la 
<c  condition,  en  ce  qu'il  ne  suspend 
<c  point  l'engagement,  dont  il  retarde 
<c  seulement  l'exécution.  » 

(*)  F. art.  1186,  C.civ. 

Art.  1186  :  «  Ce  qui  n'est  dû  qu'à 
«  terme ,  ne  peut  être  exigé  avant  Té- 
«  chéance  du  terme;  mais  ce  qui  a  été 
«  payé  d'avance,  ne  peut  être  répété.» 

Cette  décision  se  justifie  très  bien , 
lorsque  le  débiteur  connaissaitleterme: 
mais  si  nous  supposons  le  paiement  fa't 
par  erreur  de  terme,  parexemple  Vhv- 
ritier  du  débiteur  ne  connaissait  pas  !<: 
terme  apposé  par  un  testament  posiO- 
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Quelquefeis  oéanmoins  le  verbe  dvveir  6tt  pmB4. |^ut  fitrktemafit  fmr  ce 
qui  peut  actueikœeni  &'6X%er  ;«t  en  ce  m&s  oa  dit  i  Qui  a  Urme^  ne  doU  rim* 

mmti  Le  ténné  diflëro  l'<exigtbilké  de  ia  dette,  foiqu'à ce  q«'il  soit  eatiè* 
i^nàept  févelii.  Aiasi^  li  j^i  promis  d«  pa^er  énc  •euMiie  teHeùmnéti^  ou  me 
pourra  pas  encore  l'exiger  de  moi  le  dernier  jour  de  Faniiée  )  car  œ  éemier 
jour  lait  partie  du  terme  j  L.  42,  IT.  de  Verb,  qblig. 

9SieXet  effet  du  terme,  «(  d'empédier  le  créancier  d^exlgerla  dettèîusqu'à 
ee  ipiîk  mt  «xpifé  «  est  commun  mi  terme  4e  droHtfl  IM  terme  de  %vm* 

he  $irm€  de  drûiê  â  «n  autre  efi<èt  qui  t«i  est  BArtieiiff^i*)  savoir^  l[u'it  «ai* 
pêche  ia  eomf>f»satîoii  dek  dette^  jusqu'è  «e  qu'il  Mit^tpiré. 

Par  esemfMcs  je  vovIb  al  prêté  ««  t^reml«r  janvier  1709,  mille  écus  ^pie  yem 
▼OQséies  oMisé  de  me  fA^er  au  premier  Icmvief  1181.  Depuis^  voué  ém  de- 
veiHi  héritier  2k  non  créaîioier  d*ime  pareille  somme  ée  mille  écas  q«e  fe  dois 
sans  terme.  Vous  me  demandée  le  pavement  de  cette  somme  au  mois  dtê  juH- 
ict  l'Tid  t  je  ne  peimi  voms  «oposer  en  competisatiMi  la  dette  ée  taiiiteéêus 
que  TOUS  ane  dev^x,  payable  an  premier  Janvier  Ï7S1  ;  oar  là  «ompensation 
étant  un  paiement,  ce  serajt  de  ma  paît  vêttloif  tons  ^li^  à  tm  pay«f  û^pmti 
le  vetOMy  ee  qui  est  contre  la  teneur  de  la  convention  t'^)b 

Il  n'en  est  pas  de  même  du  terme  de  grâce  :  il  arrête  bien  les  poursuites  du 
créancier,  mais  il  n'exclut  pas  la  compensation. 

Par  iftxeftitoîe,  je  vous  àî  prêté  au  prertier  janviet  17Sè,  taîBe  Écas  payables 
h  voloirté,  w  vois  avek  obtenu  du  prince  (•)  ou  du  juge ,  terme  j^isqu'ao  pre- 
mier janvier  1781  :  si,  parée  que  vons  êtes  devenu  hèrîtier  de  mon  créancier 
d'ufre  ))àréffie8orhme,  vons  me  la  demandez  au  mois  de  juillet  17B0,  \e  terme 
de  grâce  qtii  vous  a  été  accordé  n'empêchera  pas  que  je  ne  puisse  vous  op- 
poser la  compensation  de  pareille  somme  que  vous  me  devez.  Ce  terme  de 
grâce  n'a  d')eflîet  qtfô  pour  arrêter  les  poursuites  de  rigueur,  et  non  pas  pour 
arrêter  la  ^Compensation  (*)  :  Jl^ud  est  enim  âiefn  ofXigationis  non  venisse. 


rieur,  à  un  legs  contenu  dans  un  tes- 
tament précédent  qui  seul  était  alors 
prodttiij  dans  celte  ignorance,  Théri- 
tier  a  payé  la  dette,  a  acquitté  le  legs, 
csl-il  conforme  ^  Téquité  de  le  priver 
de  la  jouissance  qu'il  pouvait  conserver 
de  la  chose  livrée  ou  de  la  quantité 
payée  prématurément?  Le  créancier 
Qu  le  légataire  n'ont-ils  pas  reçu  plus 
qu'il  ne  leur  était  dû?  Non  solum  in 
quantitate,  sed  eliam  in  lempore  mi- 
nus  aut  plus  inlelligitur  :  plus  est 
enim  stalim  cUiquid  dare^  minus  est 
post  tempus  dar<?.  Celui  qui  demandait 
avant  le  terrne  était  censé  demander 
plus  qu'il  ne  lui  était  dû  z  Qui  prœma- 
lurè  petit,  plus  petere  videisir. 

Nous  pensons  que  le  Code  a  voulu 
dire  que  le  débiteur,  en  payant  d'a- 
vance est  censé  avoir  renoncé  au  bé- 
néfice du  terme;  mais  pour  lui  appli- 
quer cette  présomption,  il  iaut  qu'il 
ait  connu  ou  pu  connaître,  lors  du 
paiement,  l'existence  de  ce  terme» 

Quelques  auteurs»  iputea  refusant 
au  débiteur  le  droit  d'agir  pour  être 


remis  directement  en  possession  de  la 
chose  livrée,  Fui  accordent,  œquitatis 
causât  une  action  pour  être  indemnisé 
de  la  perte  qu'il  souffne  de  la  privation 
de  celte  jouissance,  au  moins  jusqu'à 
concurrence  du  profitque  le  créancier 
en  retire. 

Ce  moyen  terme  ne  nous  paraît  pas 
suffisant:  le  débiteur  ne  doit  pas  être 
victime  de  son  erreur  ;  il  faut  lui  ac 
corder  la  répétition  de  ce  qu'A  a  payé^ 
mais  il  ne  faut  pas  non  plus  que  le 
créancier  qui  a  reçu  souffre  de  ce  paie- 
ment, et  de  la  restitution  quil  doit 
effectuer,  surtout  s'il  a  reçu  de  bonne 
foi ,  le  débiteur  devra  indemnité  du 
dommage  que  la  restitution  pourrait 
occasionner  au  créancier. 

<i)  Aussi  l'art.  1291,  C.  civ.  (  F.  ci* 
dessus,  p.  70,  note  â),  exige-t41  que 
les  deux  dettes  soient  exigibles, 

(*)  F.  note  1  sur  le  n»  229,  p.  109. 

(^)  F.arLl292,G.civ. 

Art.  1292:  «  Le  terme  de  grâce  n'est 
ire  point  un  obstacle  k  la  ooaip«nsa- 
«  tion^  • 


GlIAP.   III.    ART.  III.    OU   TERMB  DE    PAI8MENT.       lit 

ûHud  humanilatis  gratià  tem^us  indulgeri  t^UUiômiêth*  16  «  $  1,  (f*  de 
Compens. 

%99.  Il  1KH1S  r^ète  à  obeerv^f  touchant  IWet  da  centie^  qa^ant  présumé 
apposé  en  fav«ur  du  débiteur  (Lk  17»  iXMe  Reg»  $wtjj  le  débitear  {leut  bien  ie 
défendre  de  payer  afaiit  Texpiraiion  du  tenne)  mais  lé  erénoeier  ne  peut  »e 
défendra  de  receveîr,  ai  te  débiteur  veut  p(|y«r  (L.  TO,  de  Soiut$  L.  17,  de 
ReguU  juris);  à  moins  qu'il  ne  paraisse  par  lea  cirooiiatalicea)  ifae  la  temps  du 
paiement  a  été  contenu  en  faveur  du  créancier,  aussi  bien  qu'en  faveur  du 
débiteur  0). 

Iieierme  é$  paiemeiit  poité  par  les  lettres  de  éhan^e,  est  r^té  apposé 
ftvssi  bien  en  faveur  d«  creanoner  ptft»pnétaiilre  de  la  lettre,  que  du  débiteur  (*), 
Melm'(»iéon  du  fi8  novembre  1719^ 

S  IIL  Deà  ca$  auxquels  ta  dette  peut  ilre  exigée  avant  le  terme. 

%aé*  Le  terme  «ooerdé  par  le  eréancler  tm  débiteer,  est  ceiisê  avoîir  pour 
fondement  la  confiance  en  sa  solvabilité  t  lors  doue  que  ce  fondement  Tient  ii 
manquer,  l'^lfet  du  terme  cesse* 

«SS.  l>e  !^  Il  suit  :  V  que,  lorsque  le  débiteur  a  fah  faiffite,  et  que  le  prix  de 
ses  bien^  est  distribué  entre  les  créanciers,  le  créancier  peut  toucner,  quoique 
le  tentte  de  la  dette  ne  soit  pas  expiré  (*;.  C*est  encore  une  différence  entre  le 
terme  et  la  condition  ;  car  le  créancier  conditionnel  en  ce  cas  n'a  pas  droit  de 
léucber,  mais  seulement  d^obUger  les  autres  créanciers  qui  toucheront,  à  sV 
Mltter  de  rapporter  h  son  profit,  si  par  la  suhe  la  condition  existe* 

isé. Observez  quesi,  entre  plusieurs  débiteurs  solidaires,  il  y  en  a  qui  font 
fikillUe,  le  Créancier  peut  bien  exiger  de  ceux-ci  la  dette  avant  le  terme  |  mais  il 
Xfd  peut  pas  Vexigèr  de  celui  qui  est  solvs^le.  Le  solvable  doit  jouir  du  terme» 
et  H  n^^st  ptis  même  oblige  pour  cela  de  donner  une  caution  a  la  place  de  ses 
codébiteurs  faillie.  C'est  ce  qui  a  été  jugé  par  un  arrêt  du  29  février  1592,  rap- 
porté par  Anne  Robert,  IV,  û*  La  raisoa  est  ^^e  ûe  débUéuf  «ii  est  demeuré 
solvable,  ne  peut  pas,  sans  son  fait,  être  obligé  à  plus  qu'ai  ce  a  quoi  il  a^bien 
veolu  «^ebttger.  On  ne  peut  donc  pas  rebHger  à  dontrer  tine  caution  qu'il  ne 
s'est  pas  obligé  de  donner  t  la  faillite  de  ses  codébiteurs  étant  le  fait  de  ses 
codébiteurs,  et  non  ie  sien,  elle  ne  peut  lui  préjuditier  {*)y  suivant  la  règle , 
Nmno  eœ  aUefim  facto  prwgramri  débet. 


S*)  f.ert.ll87>C.cîv. 
Lrt.  tl^t  «  Let^me  est  tottjonrs 
«  présumé  stipulé  en  faveur  du  débi- 
«  teur^  à  moins  qu'il  ne  résulte  de  la 
<r  stipulation  ou  des  circonstances , 
<c  qu'il  a  été  aussi  convenu  en  faveur 
«  du  créancier*  » 

S  F.  art.  146,  C.comm. 
1. 146  :  «  Le  porteur  d'une  lettre 
ff  de  change  ne  peut  être  contrant 
«  d'en  recevoir  le  paiement  avant 
«  l'édiéance.  » 

(»)  K  art.  1188  et  2131,  C.  civ. 

Art.  1188  :  «  Le  débiteur  ne  peut 
«  plus  réclamer  le  bénéfice  du  terme 
«  lorsqu'il  a  fa^it  faillite,  ou  lorsoue  par 
ff  son  fait  il  a  diminué  les  puretés  qu'il 
«  avait  données  par  le  «entrât  à  «on 
«  créancier.  » 


AH.5E131  \  t  En  cas  que  Timmeuble 
<i  ou  les  immeubles  présents,  assujettis 
a  à  l'hypothèque,  eussent  péri,  on 
«  éprouvé  des  d^radatiotas,  de  m» 
«  nière  qu'ils  fussent  devianss  fosufii»* 
«  sants  pour  la  sArelé  du  créanciers, 
«  celui-ci  pourra  «u  poursuivre  dès  à 
«  présent  soa  rendioursement,  ou  •b'- 
tt  tenir  un  supplément  d'faypotfoèifue.» 

€e  derfiier  article  n'exige  pas  que 
la  diminution  de  sûretés  |Hrocède  du 
fait  du  débSteia*,  mais  ausn  il  hn  laisse 
l'alternative  ou  de  payer  Immédiate- 
ment,  eu  de  laurair  «n  supfiémeiil 
d'hypothèque. 

(*)  F.  art*  441^  €.  comiïi. 

Art»  444  :  ftcLe  isgemenS  dédaratil 
«  de  la  faillite  ffend<teiigiblè»,  à  l'égard 
«  du  failli  9  les  dettes  ftosifes  «en 
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De  là  il  suit  :  2*  que  le  créancier  hypothécaire  cpii  a  formé  opposition  au  dé* 
cret  de  l'héritage,  ou  au  sceau  de  l'office  qui  lui  était  hypothé(|ué,  et  qui  se 
trooTC  en  ordre  d'être  utilement  colloque,  peut  exiger  sûr  le  prix  dudit  héri- 
tage ou  ofGce,  le  paiement  de  sa  créance,  quoique  le  terme  de  ce  paiement 
ne  soit  pas  encore  échu  ;  parce  que  son  droit  d'hypothèque  sur  laquelle  était 
appuyée  sa  confiance  qui  l'avait  porté  à  accorder  terme  à  son  débiteur,  venant 
à  s'éteindre,  l'eiïet  du  terme  doit  cesser  (*). 

$  IV.  Du  terme  joint  aux  conditions, 

ItBK»  Les  conventions  comprennent  quelquefois  une  condition  et  un  terme. 
11  faut,  en  ce  cas,  examiner  si  le  terme  n'est  apposé  qu'à  la  condition,  ou  s'il 
l'est  aussi  à  la  disposition.  Au  premier  cas,  lorsque  la  condition  est  accom- 
plie, on  n'attend  plus  d'échéance  du  terme  pour  exiger  la  dette. 

Par  exemple,  s'il  est  dit  :  Si  je  me  marie  d'ici  à  trois  ans,  vous  me  paierez 
100  liv.j  et  que  je  me  marie  six  mois  après,  je  pourrai  aussitôt  exiger  les 
100  liv.  sans  attendre  l'expiration  du  terme  de  trois  ans. 

Pareillement ,  si  nous  sommes  convenus  que  vous  me  donneriez  une  cer- 
taine somme  «  au  cas  que  je  n'allasse  pas  en  Italie  avant  le  mois  de  mai  »,  la 
somme  pourra  vous  être  demandée  aussitôt  qu'il  sera  devenu  constant  par  ma 
mort  que  je  n'irai  pas  en  Italie  (L.IO,  if.  de  Ferb.  oblig.);  sans  qu'il  soit  be- 
soin d'attendre  jusqu'au  mois  de  mai  ;  parce  que  ce  terme  n'a  été  apposé 
u'à  la  condition,  et  non  pas  à  la  disposition.  Mais  si,  au  contraire,  il  était  dit  : 
ï  je  me  marie  d^ici  au  premier  janvier  1781,  pour  lors  vous  me  donnerez 
100  liv.;  ce  mot,  pour  lors,  fait  entendre  que  le  terme  est  apposé  à  la  dispo- 
sition aussi  bien  qu'à  la  condition  :  c'est  pourquoi ,  quoique  j'aie  accompli  la 
condition  en  me  mariant,  je  ne  pourrai  exiger  la  somme  promise,  qu'après 
l'expiration  du  terme;  L.  4,  §  1,  ff.  de  Cond,  et  dem.  -—Vide  Pand.  Just.^  tit.' 
de  Yerb,  oblig.,  n«  111  ;  et  tit.  de  Cond.  et  dem.,  n^  10  et  11. 

AAV.  IV.  —  Do  !!•«  cottV6tt«  pour  le  paiement. 

!9S9.  Lorsque  la  convention  porte  un  certain  lien  où  le  paiement  doit  se 
faire,  ce  lieu  est  censé  convenu  pour  l'utilité  du  créancier,  comme  pour  celle 
du  débiteur  :  c'est  pourquoi  le  débiteur  ne  peut  obliger  le  créancier  de  rece- 
voir ailleurs  (*).  Is  qui  certo  loco  dare  promisit,  nullo.  alio  loco  quàm  in  quo 
promisit,  solvere  invito  stipulalore  poiest  ;  L.  9,  ff.  de  Eo  quod  certo  loco. 

Mais  suivant  les  principes  du  droit  romain,  le  créancier  pouvait  demander 
le  paiement  à  son  débiteur  dans  un  autre  lieu  que  celui  convenu  pour  le  paie- 
ment; putày  au  lieu  du  domicile  de  ce  débiteur,  ou  au  lieu  du  contrat,  lorsqu'il 
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«  échues.— En  cas  de  faillite  du  sou- 
te scripteur  d'un  billet  à  ordre,  de  l'ac- 
«  cepteur  d'une  lettre  de  change  ou  du 
«  tireur  à  défaut  d'acceptation,  les  au- 
«  très  obligés  seront  tenus  de  donner 
«  caution  pour  le  paiement  à  l'é- 
«  chéance,  s'ils  n'aiment  mieux  payer 
«  immédiatement.  » 

0)  De  même  aujourd'hui  l'effet  de 
la  purge  est  de  rendre  exigibles  toutes 
les  dettes  hypothécaires.  V.  art.  2184, 
C.  civ. 

Art.  2184  î  «  L'acquéreur  ou  ledo- 
«  nataire  déclarera,  par  le  même  acte 
ft  (notification  faite  aux  créanciers 
«  inscrits  afin  d'arriver  à  la  purge) 


«  quil  est  prêt  à  acquitter,  sur-le- 
«  champ,  les  dettes  et  charges  hypothé- 
«  caires ,  jusqu'à  concurrence  seule- 
«  ment  du  prix,  sans  distinction  des 
n  dettes  exigibles  ou  non  exigibles.  » 

S»)  F.  art.  1247,  in  principiofi.cïv. 
Lrt.  1247  :  «  Le  paiement  doit  êtro 
(c  exécuté  dans  le  lieu  désigné  par  la 
ft  convention.  Si  le  lieu  n'y  est  pas  dé- 
(c  signé,  le  paiement,  lorsqu'il  s'agit 
fi  d'un  corps  certain  et  déterminé,  doit 
«  être  fait  dans  le  lieu  où  était,  au 
«  temps  de  l'obligation,  la  chose  qui  en 
«  fait  l'objet.— Hors  ces  deux  cas>  le 
«  paiement  doit  être  fait  au  domicile 
«du  débiteur.  » 
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l'y  trouvait,  eo  se  faisant  raison  l'un  à  l'autre  du  dommage  que  l'un  ou  l'autre 
souffrait  de  ce  que  le  paiement  ne  se  faisait  pas  an  lieu  convenu.  C'était  la 
matière  de  l'action  de  Èo  quod  eerto  loco.  Vid.  tit.  ff.  de  Eo  quod  cerlo  loco, 

%99.  Cette  action  n'est  pas  d'usage  parmi  nous,  et  le  créancier  ne  peut 
pas  plus  obliger  le  débiteur  de  paver  ailleurs  qu'au  lieu  convenu,  que  le  débi- 
teur ne  peut  obliger  le  créancier  de  lecevoir  ailleurs.  Automne,  eod.  tit,  dit  : 
Hie  tUului  non  servatur  in  Gallid, 

De  là  il  suit  que,  lorsque  le  créancier  n'est  pas  demeurant  au  lieu  où  doit  se 
faire  le  paiement,  il  y  doit  avoir  un  domicile  élu,  où  le  paiement  puisse  lui 
éire  fait  ;  autrement  il  ne  peut  mettre  son  débiteur  en  demeure.  Ce  domicile 
élu  doit  être  notifié  au  débiteur,  ou  par  la  convention,  ou  par  une  signification 
juridique.  Faute  par  le  créancier  d'avoir  ce  domicile,  le  débiteur  qui  veut 
payer,  peut  l'assigner  pour  qu'il  en  élise  un;  sinon  il  sera  permis  au  débiteur 
de  consigner  sur  le  lieu  (*)• 

^40.  Le  débiteur  ne  peut  pas,  à  la  vérité,  être  obligé  de  payer  ailleurs 
qu'au  lieu  désigné  ;  mais  faute  par  lui  de  payer  audit  lieu,  on  peut^  si  la  créance 
est  exécutoire,  exécuter  les  biens,  en  quelque  lieu  qu'ils  soient;  et  même  si 
elle  est  consulaire,  on  peut  l'emprisonner  partout  où  on  le  trouve  (*),  ainsi 
qu'il  a  été  jugé  par  arrêt,  rapporté  par  Mornac  >  ad  L.  1 ,  ff.  de  Eo  quod 
eerto  loeo, 

941 .  Il  reste  à  observer  que,  si  la  convention  porte  deux  différents  lieux 
de  paiement,  et  que  ce  soit  par  une  particule  conjonctive,  le  paiement  doit  se 
faire  pour  moitié  dans  l'un  desdits  lieux,  et  pour  moitié  dans  l'autre;  (L.S, 
$  4,  ftl  de  Eo  qtiod  eerto  laco,,..)  Si  c'est  par  une  disjonctive,  le  paiement 
doit  se  faire  pour  le  total  en  l'un  de  ces  deux  lieux,  au  choix  du  débiteur.  Gène* 
rahter  définit  Scœvola  petitàrem  habere  electionem  ubi  petat;  reum  ubisol- 
vaty  scilicet  aniepetitionem;  L.  2 ,  $  3,  ff.  eod,  tit. 

Voyez,  sur  le  lieu  où  le  paiement  doit  se  faire,  ce  qui  sera  ditp.3,  chap.  1, 
nrt.  5. 


AET.  V,  —  D«s  obllf  atlom  contractées  avec  la  clame  de  pouvoir  payer 
à  une  personne  IndiquéCi  on  avec  celle  de  pouvoir  payer  certaine 
chose  à  la  place  de  la  chose  due. 

94t^.  Régulièrement,  le  paiement  d'une  dette  ne  peut  se  faire  à  un  autre 
qu*au  créancier,  sans  son  consentement.  C'est  donc  une  qualité  accidentelle 
(l'une  obligation,  lorsqu'elle  est  contractée  avec  faculté  de  payer  à  une  autre 


(*)  C'est  ce  que  porte  Tart.  1258, 
J  6S  in  principio,  C  civ. 

Art.  1258  :  «  Pour  que  les  offres 
«  réelles  soient  valables,  il  faut  :  — 
(c  1o  Qu'elles  soient  faites  au  créancier 
«  ayant  la  capacité  de  recevoir,  ou  à 
«  celui  qui  a  pouvoir  de  recevoir  pour 
«  lui  ;— 20  Qu'elles  soient  faites  par 
«  une  personne  capable  de  payer  ;  — 
«  a*  Qu'elles  soient  de  la  totalité  de  la 
«  somme  exigible,  des  arrérages  ou 
«  intérêts  dus,  des  frais  liquidés,  et 
«  d'une  somme  pour  les  frais  non  li- 
«  quidés,  sauf  à  la  parfaire  :— 4**  Que 
«  le  terme  soit  échu,  s'il  a  été  stipulé 
«  en  faveur  du  créancier  ;— 5*^  Que  la 

TOM.  If. 


«  condition  sous  laquelle  la  dette  a  été 
«  contractée  soit  arrivée  ;— 6<^  Que  les 
«  offres  soient  faites  au  lieu  dont  oa 
«  est  convenu  pour  le  paiement,  et 
«  que,  s'il  n'y  a  pas  de  convention  spé- 
(C  ciale  sur  le  lieu  du  paiement,  elles 
(C  soient  faites  op  à  la  personne  du 
ce  créancier,  ou  à  son  domicile,  ou  au 
«  domicile  élu  pour  l'exécution  de  la 
«  convention  ;— ï'^Que  les  offres  soient 
«faites  par  un  officier  ministériel 
<c  ayant  caractère  pour  ces  sortes  d'ac- 
«  tes.  » 

(*)  11  en  est  encore  de  même  pour 
toute  condamnation  emportant  con- 
trainte par  corps. 

8 
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periotfne  indiquée  pftr  I»  conveitloD  (^).  Fosf^je  tout  ce  qa»  ww»  en  éiroiid, 
part.  3,  chap.  1>  art.  S,  $  4r 

1t49.  On  ne  peut  pas  don  plus  régaliërement  payer  au  créancier,  sans  son 
eonsentemait,  «ne  aotre  eliose  que  celle  cjtn  est  due,  ei  qui  l»t  rcrbjet  de 
l'obhgattev.  (*)  NéanfivK>iii9  robligstîon  se  contracte  <}iieiqiielbis  avec  la  lacolté 
d0  p«ry#r  quelqmê  (Mire  ekoêê  h  la  place  de  celle  qui  est  doe  ^  ceaune  lorsque 
i'ai  donné  mes  vignes  h  un  vigneron  pour  900  liv.  de  ferme  pav  chacÉn  an, 
«  qu'il  pourra  aae  payer eik  vinde  sa  récolte» sur  le  prix  qu'il  se  vendra  dans  le 
pays  ï  la  ven^ngie^»^  Quoique  ce  soii  iroesomiiKi  de  300  kiv,  qui  me  soit  due 
par  mon  fermier^  il  panl  BéaamoiDS  me  payer  du  vin  li  la  place* 

Pareiflkfment,  ià  qnel^on  in*a  légué  sa  maison,  «st  mienx.  n'aimak  son  hé- 
ritier me  payer  3,IK)0  lrv«  à  la  place }»  l'hérilier,  en  acceptant  la  succession 
contracte  envers  mol,  ea^  qnaH  eontretclUi  l'obligatien  de  me  donner  Ui  mai- 
son du  défunt,  mais  avec  la  faculté  de  pouvoir  me  payer  3,000  liv^  k  la  place, 

19441.  On  ne  d(^l  point  confondre  ces  oMIgaflons  avec  les  éàH^ati&m^  al- 
ternatives, dont  nous  traiterons  en  l'article  suivant. 

Dans  celles-ci^  tontes  les  choses  promise&sousl'altdmativesonltointes'daes; 
mats  dans  Tobligation  contractée  avec  la  facMié  de  payer  une  chose  à  la  ptoee 
de  celte  qui  fait  l'objet  de  Tobligation,  il  n'y  a  qu'une  ciiése  due.  Ce^e  que  le 
débiteur  a  la  faculté  de  payer  n'est  pas  due,  elle  n'est  pas  in  obligiêtiemê,  ettc 
fi*e$t  qne  in  facuUate  sùlulionit^;  eonme,  dans  Feienpiô  ôû  kg»  da  la  nunson 
du  testateur,  fait  aveu  la  £atculté  de  payer  9,000  Hv.  ^  la  place,  il  n'y  a  qne  h 
maison  qui  soit  due. 

De  là  il  suit ,  1*  que  le  créancier  n'a  droii  de  demander  qne  cette  maison, 
et  non  pas  les  9,060  liv.,  quoique  le  débheor  paisse,  avant  et  depuis  h  de- 
mande de  la  maison,  payer  les  3^000  liv. 

De  là  ii  suit,  2<»  que,  si  la  maison  pérît  et  est  engloutie  par  an  tremblement 
de  terre,  le  débiteur  est  entièrement  libéré. 

De  Ik  il  suit,  3<^  que  la  créance  qui  résulte  de  ce  lees,  est  aan  créance  im- 
mobilière, quand  même  le  débiteur  prendrait  le  parti  de  me  payer  une  somme 
de  3,000  liv.  pour  se  libérer:  car  la  nature  d*une  créance  se  règle  par  la  na- 
ture de  la  chose  due,  et  non  de  celle  qui  peut  être  payée  à  la  prace  de  la 
chose  due.  C'est  pourquoi  si  ce  legs  m'avait  été  fait  par  mon  afeuf  {*)  pendant 
une  communauté  de  biens  avec  ma  femme,  j'aurais  le  remploi  des "3,000  liv., 
payées  durant  cette  communauté  par  Phérltier,  cette  somme  étant  le  rachat 
de  la  créance  d'une  maison,  et  par  conséquent  d'une  créance  immobilière, 
laquelle  provenant  d'un  legs  à  moi  lait  par  mon  aïeul,  m'était  propre. 


C)  Y.  art.  1239,  premier  alinéa, 
G.  civ. 

Art.  1239  :  «  Le  paiement  doit  être 
«  fait  au  créancier ,  ou  à  quelqu'un 
«  ayant  pouvoir  de  lui,  ou  qui  soit  au- 
«  torisé  par  justice  ou  par  la  loi  à  re* 
«  cetoir  pour  lui.  -^  Le  paiement  fait 
«  à  celui  qui  n'aurait  pas  pouvoir  de 
«  recevoir  pour  le  créancier,  esl  va- 
«  lable,  si  celui-ci  le  ratifie,  ou  sll  en 
•  a  profilé.  » 

(•)  F.art.  1243,C.civ. 

Art.  12^3  i  «  Le  créancier  ne  peut 
4r  être  contraint  de  recevoir  une  autre 
«  chose  que  celle  qui  lui  est  due,  qooi- 


«  mie  la  valeur  delà  chose  offerte  aoit 
«  égale  ou  même  pfus  grande.  » 

(')  Il  faudrait  appliquer  aujourd'hui 
cette  décision,  lors  même  que  le  legs 
serait  £ût  par  tout  autre  qu'un  askn- 
dant  d'un  des  conjoints.  F.  art.  W^ 
C.  civ.  \ 

Art.  Ii05>  3  N  Les  donations  d'im 
tf  meubles  qui  ne  sont  faites  pendaïf 
«  le  mariage  qu^à  Tun  des  deux  cpou^i^ 
«  ne  tofflheni  point  en  communautet 
«  et  appartiennent  au  donataire  seul, 
«  à  moins  que  la  donaf  ion  ne  con  tienn«  : 
ff  expressément  que  la  citose  donnée 
«  appurtieiHira  h  la  communaulé.  » 


il 
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Aftv,  VX.  —  Des  ohlis'aUoBS  altemativM. 

!^4ft.  Une  ùblig^Uon  altemalU^  est  ceffè  par  laquelle  qvielqirun  s*oblige  à 
donner  ou  à  faire  plusieurs  choses,  à  la  charge  que  le  paiement  d'une  cliosc 
facqaltlera  de  toutes  ;  comme  si  je  me  suis  obligé  «  de  vous  donner  un  tel  clie- 
1^1  00  vingt  éctis,»  ou  bien  si  je  me  suis  <^r»gé  «  dévoua  b&tîr  une  maison  ou 
de  vous  payer  cent  pi$toles(^),  etc.  » 

Lorsque  quelqu^un  s'est  obligé  à  payer  deux  did^rentee  sommes  d*argcnl 
sous  une  particule  dis|onctîve,  l'obligation  n'est  pas  pour  cela  alternative,  et 
il  ti'ésl  débiteur  que  de  celle  qui  est  la  moindre  t  Si  Ua  slipulalua  fuerQ  àeeem 
oui  quimque  dati  sponde»^  quinque  debentur  ;  L.  12,  ff.  ds  Verb,  oblig. 

%éB»  Pour  qu'une  obligation  soit  alternative,  H  faut  que  deux  ou  plusieurs 
choses  aient  été  promises  sous  une  disjonctive. 

Lor^e  phtsieors  choses  ont  été  promises  sous  une  conjonctive,  il  y  a  au- 
tant d'obUgat'ions  que  de  choses  (L.  â9,  ff.  de  Verb.  ûbU^.);  et  le  débiteur 
n'est  totalement  libéré  q<ie  par  le  paiement  do  toutes  :  mais  lorsqu'elles  ont 
été  promises  so\k%  une  alieroative,  quoiqu'elles  soient  touUiS  dues,  néanmoîn.*: 
il  n'y  a  qii'une  seule  obligation  (C.  27,  ff.  de  Leg.  St») ,  qui  peut  être  acquittée 
par  le  paiement  de  l'une  do  ces  choses  :  Àlleriuê  soluHo  totem  obligaliomm 
iniierimU,  Adâe  gloss*  ad  L.  25,  ff.  de  Peeun.  conH. 

%^ll.  Le  débiteur  a  le  choix  de  la  chose  qu'il  voudra  payer  (L.  25  ff.  de 
ConUxth»  empl.)\  à  moins  qu'on  ne  soit  convenu  que  ce  sera  le  créancier  qui 
l'aura  (*).  C'est  une  conséquence  de  la  règle  d'interprétaiiou  rapportée  euprà^ 
n»  97. 

Le  débiteur  peut  bien  payer  l'une  des  choses  qu'il  voudra  ;  mais  il  ne  peut 
pas  payer  partie  de  Tune,  et  partie  de  l'autre.  Par  exemple,  s'il  s'est  obligé  «  de 
me  donner  60  liv.,  ou  vingt  mines  de  blé,  ou  bien  vingt  écus,  ou  uu  certain 
arpent  de  lerre,»  il  ne  pourra  me  donner  la  moitié  de  la  somme  et  la  moilié 
de  l'arpent  de  terre,  oifde  la  quantité  de  blé;  mais  il  faut  qu'il  me  donne  ou 
toute  la  somme,  ou  toute  la  quantité  de  blé,  ou  tout  l'arpènt  de  terre. 

Pareillement  lorsque  le  créancier  a  le  choix,  il  ne  peut  exiger  partie  de  Tune 
des  choses,  ei  partie  de  l'autre  (*)»  L.  8, 5  1,  ff.  de  Leg.  V. 

Dans  tes  rentes  et  pensions  annuelles  afternatives,  comme  s'il  éiaii  dd  une 
renie  de  trente  livres  ou  d'un  muid  de  blé  par  chacun  an;  le  débiteur  peut 
choisir  chaque  année  Tune  des  deux  choses  :  quoiqu'il  ait  payé  la  première 
année  la  somme  d'argent,  il  peut  opter  pour  la  seconde  année  le  muid  de  blé, 
et  f}ice  versa  (*j  ;  L.  21,  $  6,  ff.  de  AcL  empt. 


n  r.  art.  1189,  C.  civ. 

Art.  1189  :  «  Le  débiteur  d'une  ob- 
a  ligation  alternative  est  libéré  par  la 
«  délivrance  de  l'une  des  deux  clioses 
«  qui  étaient  comprises  dans  l'obliga- 
«  lion.  » 

0)  F.  art.  1190,  C.  civ. 

Art.  1190  :  «  Le  choix -appartient  au 
<c  débiteur,  s'il  n'a  pas  été  expressé- 
«  ment  accordé  au  créancier.  » 

C)  F.  art.  1191,  C.  civ. 

Art.  1191  :  «  Le  débiteur  peut  se  li« 
c  bérer  en  délivrant  l'une  des  deux 
«  choses  promises  ;  mais  il  ne  peut  pas 
«  forcer  le  créancier  h  recevoir  une 
«partie  de  l'une  et  une  partie  de 
«  l'autre.  » 


(♦)  Voici  comment  s'exprime  celle 
loi  :  Qui  domum  tendebat,  excepté 
sibi  habilationem  donecviveret,  aut 
in  singula  anna  decem.  Emplorpri^ 
mo  anno  maluit  decem  prœstare,  se- 
eundo  annô  habitaiiùnem  pra^slare, 
Trebatius  ait  mulandes  voluntalis 
poteslatem  tum  kabere^  ê$  quamâiu 
paratus  est  alterUtrum  prmtare^peti* 
tionem  n(m  est* 

11  faut  convenir  que  cette  faculté 
laissée  à  l'acheleur  de  varier  èi  son  gré 
est  exorbitante  :  véîlli  des  démena  > 
gements  successli^  et  périodiques  qui 
probablement  n'étaient  pas  dans  l'in^ 
tention  des  parties  \  il  nous  parait 
qu'aujourd'hui,  dans  une  «<^mblable  es* 
8* 


lie 
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«49.  Du  principe  par  nous  établi,  «  que  les  choses  comprises  dans  une  obti- 
galion  alternaiive  sont  toutes  dues,  sans  néanmoins  qu'aucune  soit  due  déter- 
minément,»  il  suit,  V  que,  pour  qUe  la  demande  du  créancier  soit  régulière,  il 
doit  demander  les  deux  choses,  non  pas  à  la  vérité  conjointement,  mais  sous 
Talternative  sous  laquelle  elles  lui  sont  dues.  S*il  demandait  seulement  une  de 
ces  choses,  sa  demande  ne  serait  pas  régulière,  parce  qu'aucune  des  deux  ne 
lui  est  due  déterminément  ;  mais  les  deux  lui  sont  dues  sous  une  alternative. 
Si  néanmoins,  par  une  clause  particulière,  le  choix  était  accordé  au  créancier, 
il  pourrait  demander  seulement  l'une  des  deux  choses. 

t649.  Il  suit,  ^  qu'une  obligation  n'est  pas  alternative,  lorsque  l'une  des 
deux  choses  qui  ont  été  promises,  n'était  pas  susceptible  de  l'obligation  qui  a 
été  contractée  ;  mais,  en  ce  cas^  l'obligation  est  une  obligation  déterminée  de 
celle  qui  en  était  susceptible. 

C'est  sur  ce  lOndement  qu'il  est  décidé  en  la  loi  72,  $  4,  (T.  de  Solut.,  que, 
si  quelqu'un  m'a  promis  sous  une  alternative  deux  choses,  dont  Tune  m'ap^ 
parienait  déjà,  il  n'a  pas  la  faculté  de  me  la  payer  au  lieu  de  l'autre,  quoi- 
qu'elle ait  cessé  depuis  de  m'appartenir;  parce  que  cette  chose  n'étant  pas, 
lors  du  contrat,  susceptible  de  Tobligation  qui  a  été  contractée  envers  moi, 
cùm  reê  sua  nemini  deberipossit,  il  n'y  a  que  l'autre  qui  me  soit  due. 

«ftO.  Il  suit ,  3<^  de  notre  principe,  que,  lorsque  plusieurs  choses  sont  dues 
sous  une  alternative,  l'extinction  de  l'une  desdites  choses  n'éteint  point  l'obli- 
gation :  car,  toutes  étant  dues,  l'obligation  subsiste  dans  celles  qui  restent,  et 
elles  ne  peuvent  cesser  d'être  ducs  que  par  le  paiement  d'une  (^). 

Par  la  même  raison,  si  le  créancier  desdites  choses,  qui  l'est  ex  cau$â  tuera' 
Iîv4,  devenait  propriétaire  de  l'une  desdiles  choses,  ex  aliâ  causa  lucrative, 
l'obligation,  qui  ne  peut  subsister  à  l'égard  de  la  chose  dont  il  est  devenu  pro- 
priétaire, subsiste  à  l'égard  des  autres;  L.  16,  dé  Verb.  oblig. 

Lorsque  l'une  des  deux  choses  dues  sous  une  alternative  est  périe«  le  débi- 
teur est-il,  en  ce  cas,  recevable  à  offrir  le  prix  de  la  cnose  qui  est  périe,  pour 
éviter  de  payer  celle  qui  est  restée  ?— Non  ;  car  la  chose  qui  est  périe  n'existant 
plus,  n'est  plus  due  ;  celle  qui  reste  est  la  seule  qui  reste  due,  et  par  conséquent 
la  seule  qui  puisse  être  payée  (»)  ;  L.  %  5  3,  Y.  qui  Slichum,  ff.  de  Eo  quod 
certo  loco  ;  L.  Si,  J  6,  ff.  de  Conlr.  empt.  ;  L.  95,  $  1,  ff.  de  Solut. 

La  loi  47,  J  3,  ff.  de  Leg.  1«,  semble  contraire  à  cette  décision.  H  y  est  dit,  que 
deux  esclaves  ayant  été  légués  sous  une  alternative,  et  l'un  d'eux  étant  mort, 
l'héritier  était  tenu  de  donner  celui  qui  restait;  et  il  y  est  ajouté,  oupeut-étre  le 
prix  de  celui  qui  était  morty  fortassis  vel  mortui  pretium.  Mais  cette  décision, 
comme  l'observe  fort  bien  Dumoulin  {tract,  de  Divid.  et  Individ.  part.  2, 
n?  150),  doit  être  restreinte  au  cas  auquel  il  paraîtrait  par  des  circonstances, 
que  telle  a  été  la  volonté  du  testateur,  ce  qu'indique  le  terme  fortassis. 

«&I.  Il  n'importe  que  l'une  des  deux  choses  comprises  sous  raltcrnaiive 


pèce,  on  déciderait  que  l'acheteur  ayant 
opté  une  fois  ne  pourrait  plus  varier. 

Peut  être,  chez  les  Romams,cela  te- 
nait-il à  la  nature  de  l'habitation  :  quœ 
in  facto  potius  quam  injure  consista, 
raison  assez  énigmatîque.  L.  10,  ff.  de 
Capite  minutis. 

(»)  V.  art.  un,  C.  civ. 

Art.  1192  :  «  L'obligation  est  pure 
«  et  simple,  quoique  contractée  d'une 
«  manière  alternative ,  si  l'une  des 
«  deux  choses  promises  ne  pouvait 


^  pas  être  le  sujet  de  l'obligation.  » 
(»)  F.  art.  1193, 1"  alinéa,  C.  civ. 
Art.  1193  :  «  L'obligation  alterna- 
ff  tive  devient  pure  et  simple,  si  l'une 
«  des  choses  promises  périt  et  ne  peut 
«  plus  être  livrée,  même  par  la  faute 
«  du  débiteur.  Le  prix  de  cette  chose 
«  ne  peut  pas  être  offert  à  sa  place. 
«  —Si  toutes  deux  sont  péries,  et  que 
«  le  débiteur  soit  en  faute  à  l'égard  de 
«  l'une  d'elles,  il  doit  pa]fer  le  prix  de 
«  celle  qui  a  péri  la  dernière.  » 
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soit  périe  sans  le  fait  ni  la  faute  du  débiteur,  et  avant  aucune  demeure  de  sa 
part ,  ou  qu'elle  soit  périe  par  sa  faute,  ou  depuis  sa  demeure.  En  Tnn  et 
l'autre  cas,  celle  qui  reste  est  la  seule  chose  qui  demeure  due,  et  le  débiteur 
n\'St  pas  reçu  à  offrir  le  prix  de  celle  qui  ne  subsiste  plus  0)  ;  ead.  L.  95, 
$  iï.deSoluL—Nec  obflat  que,  lorsqu'une  chose  est  périe  par  la  faute  dudé- 
bileur  ou  depuis  sa  demeure,  elle  est  censée  continuer  d'être  due,  par  le  prix 
que  le  débiteur  doit  en  ce  cas  à  la  place  de  la  chose  ;  L.  82,  $  1«  ff.  de  Verb. 
oblig.  et  passim,  La  réponse  est,  que  ce  qui  n'a  été  établi  qu'en  faveur  du 
créancier  dans  le  cas  de  Tobligaiion  d'une  chose  déterminément  duc,  ne  peut 
être  opposé  au  créancier  dans  le  cas  de  l'obligation  alternative  :  la  faute  ni  la 
demeure  du  débiteur  ne  doivent  pas  préjudicier  au  créancier.  Or  elles  lui  pré- 
judicieraient  et  changeraient  sa  condition,  si  le  débiteur,  qui  peut  encore  ac^* 
coniplir  son  obligation  dans  l'une  des  deux  choses  qui  restent,  était  recevable 
à  offrir  en  argent  le  prix  de  celle  qui  est  périe  ;  prix  que  le  créancier  ne  serait 
pas  tenu  de  recevoir,  si  les  deux  choses  subsistaient. 

^^59.  Lorsque  les  deux  choses  sont  pories  successivement  par  la  faute  du 
débiteur  ou  depuis  sa  demeure,  le  débiteur,  quoiqu'il  eût  le  choix  de  donner 
celle  des  deux  qu'il  voudrait ,  n'a  pas  de  même  le  choix  de  payer  le  prix  de 
celledes  deux  qu'il  voudra;  car,  par  l'extinction  de  la  première, il  est  demeuré 
débiteur  déterminément  de  celle  qui  restait  :  c'est  pourquoi  il  doit  détermi- 
nément le  prix  de  celle  qui  est  périe  la  dernière. 

Lorsque  la  première  périe  a  péri  par  sa  faute,  et  que  celle  qui  restait  a  péri 
aussi,  mais  sans  sa  faute,  et  avant  qu'il  ait  été  mis  en  demeure  ;  quoique,  se- 
lon la  subtilité,  il  parût  devoir  être  quitte  des  deux,  néanmoins  l'équité  veut 
Ïi'il  soit  tenu,  en  ce  cas,  du  prix  de  celle  qui  a  péri  par  sa  faute  (*)  ;  ead. 
•    95,    $    \m 

tS9.  Lorsque  par  la  convention  le  choix  a  été  accordé  au  créancier,  Il  a 
le  choix  de  la  chose  qui  reste,  ou  du  prix  de  celle  qui  a  péri  par  la  faute 
du  débiteur;  autrement  cette  faute  lui  serait  nuisible,  si  celle  qui  est  périe 
était  plus  précieuse  (').  Voyez  Molin.,  Tr.  de  Div.  et  Ind.y  p.  2,  n*  152,  J5i. 


(*)  L'art.  1i93,  !•'  alinéa,  C.  civ., 
ci-dessus  cité,  porte  également  :  même 
par  la  faute  du  débiteur. 

(*)  Pothier  fait  ici  une  distinction 
bien  plus<  équitable  que  la  décision 
donnée  par  les  auteurs  du  Gode.  En 
effet,  lorsque  le  débiteur  est  en  faute 
ou  en  demeure  à  l'égard  des  deux 
choses,  et  qu'elles  sont  péries  l'une  et 
l'autre  successivement,  il  est  évident 
que  l'obligation  a  fini  par  se  détermi- 
ner k  la  dernière,  et  le  débiteur  doit 
déterminément  le  prix  de  celle  qui  est 
périe  la  dernière.  Mais  lorsque  la  pre- 
mière a  péri  par  la  faute  du  débiteur 
et  que  l  autre  périt  ensuite  sans  sa 
Êulc,  dans  la  demeure  du  débiteur,  il 
est  évident  que  le  créancier  peut  seu- 
lement dire  au  débiteur  :  «  Votre 
«  faute  me  cause  préjudice  à  l'égard  de 
«  ta  première  ;  vous  me  la  devriez 
«  maintenant  si  votre  faute  n'en  avait 
«  pas  occasionné  la  perte.  »  Donc  il 
fallait  décider  :  Le  débiteur  doit  le 


prix  de  celle  quiest  périe  par  $a  faute. 

Tandis  que  le  2*  alinéa  de  l'art. 
119'),  G.  CIV.,  est  ainsi  conçu  :  «  Si 
«  toutes  deux  sont  péries,  et  que  le 
<c  débiteur  soit  en  faute  à  l'égard  de 
«  l'une  d'elles,  il  doit  payer  le  prix  de 
«c  celle  qui  a  péri  la  dernière.  »  On  ne 
comprend  pas  pourquoi  le  Gode  s'est 
écarté  de  la  doctrine  de  Pothier. 

On  nous  objectera  peut-être  que  la 
question  présente  peu  d'intérêt,  car  il 
n'y  a  que  les  choses  d'une  valeur  à  peu 
près  égale  qui  soient  mises  dans  l'al- 
ternative :  nous  répondrons  que  celte 
différence  pourrait  avoir  été  occasion- 
née par  des  événements  postérieurs. 

(»)  r.  art.  1191.,  G.  civ. 

Art.  1194  t  «c  Lorsque,  dans  les  cas 
«c  prévus  par  l'article  précédent  (F. 
«  ci-dessus,  p.  116,  note  2) ,  le  choix 
«  avait  été  déféré  par  la  conveo- 
«  tion  au  créancier,  —  Ou  roue  des 
«  choses  seulement  est  périe;  et  alors, 
«  si  c'est  sans  la  faute  du  débiteur^  le 
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^ft<I.  It  suit,  4«  de  notre  principe,  que,  lant  mie  les  dioses  ânes  sous  unç 
aUernatiTe  subsistent,  fobligation  demeure  lodétenninée  et  incertaine  ;  et 
elle  n'est  déterminée  à  l'une  des  choses  comprises  en  Tobligation,  que  par  le 
paiement  qui  en  est  fait.  D'où  il  suit  aussi,  que,  lorsqu'un  immeuble  et  une 
chose  mobilière  sont  dus  sous  une  alternative,  la  nature  de  cette  créance  est 
en  susçens.  Si  le  débiteur  donne  l'immeuble,  la  créance  sera  réputée  avoir  été 
une  créance  immobilière  :  s'il  donne  le  meuble,  elle  sera  réputée  avoir  été  mo- 
bilière. En  cela  l'obligation  alternative  diffère  de  Tobligation  déterminée  d'une 
certeine  chose,  avec  faculté  d'en  donner  une  autre  à  la  place  (^)  i  voy.  suprli, 
n*»  241,  in  fine^ 

9$5.  Un  testateur  ayapt  légué  à  quelqu'un  par  son  testament  un  certaia 
tableau  déterminément,  il  a  depuis,  par  un  codicille^  changé  cette  disposition , 
en  léguant  au  même  légataire  ce  tableau,  ou  une  somme  de  cinq  cenh  livres» 

Ce  codicille  ne  s'élant  pas  d'abord  trouvé  lors  de  la  mort  du  tcstateiu",  l'héri- 
ticr  a  délivré  au  légataire  le  tableau  qu'il  croyait  lui  devoir  déterminément  : 
depuis,  le  codicille  s'étant  trouvé  ;  et  l'héritier  ayant  reconnu  qu'il  ne  devait 
le  tableau  que  sous  raltcrnative  d'une  somme  de  dOO  liv.,  il  assigne  le  légataire 
en  répétition  du  tableau,  aux  offres  de  fui  payer  la  somme  d'argent.  Y  est-il 
fondé  ? 

Les  deux  écoles  diez  les  Romains  ont  été  partagées  sur  celte  question. 

Celse,  qui  était  de  l'école  des  Proculéiens,  décide  en  la  loi  19,  ff.  de  Leg.  2% 
pour  la  négative.  La  raison  de  cette  décision  est  que  les  choses  comprises  sous 
une  obligation  alternaiive,  étant  toutes  dues,  le  paiement  qui  a  été  fait  au  lé-^ 
gataire  du  tableau  légué,  est  le  paiement  d'une  chose  due,  et  par  conséquent 
est  un  paiement  valaole,  qui  ne  peut  être  sujet  li  répétition. 

Au  contraire  Julien,  qui  était  de  l'école  des  Sabiniens,  décide  en  la  loi  32, 
$  /î»,  ff.  d«  C^nd.  i«de6.,  qu*il  y  a  lieu  h  la  répétHion,  lorsqu'un  débiteur  % 
payé  «ne  diose  qu'il  croyait  par  erreur  devoir  déterminément,  quoiqu'il  tk^ 
fût  dcbkeur  que  d'une  chose  indéterminée  d'un  certain  genre,  ou  qu'il  fût  dé~ 
biteurde  cette  chose,  mais  sous  l'aHernaiive  d'une  autre  chose. 

La  raison  sur  laquelle  est  fondée  cette  décision,  «stque  l'effeur  innocente 
en  laauelle  a  été  le  détûteur  sur  la  qualité  de  son  obligation,  ne  doit  podat  lui 
préjudicler,  ni  aggraver  son  obligation,  en  \&  dépouillant  du  choix  ^u'il  avait 


«  créancier  doit  avoir  celle  qui  reste; 
«  si  le  débiteur  est  en  faute,  le  créan- 
«  cier  peut  demander  la  chose  qui 
«  reste,  on  le  prix  de  <»l1e  qui  est  pé- 
«  rie  }*-Ott  les  dcwx  choses  sont  pé- 
«  riesî  «*  ï**ors,  si  le  débiteur  est  en 
«  fsratc  à  l'égard  des  deux,  ou  môme 
«  h  l'égard  de  l'une  d'elles  seulement, 
«  le  créancier  peut  demander  le  prix 
«  de  l'une  ou  de  l'autre  à  sou  cl)otx.  » 
Nous  ferons  remarquer  sur  le  der« 
«icr  alkiéa  de  cet  article,  qu'il  est  plus 
qoe  sévère  de  tmsser  au  créneler  le 
choix  4e  demander  le  prix  de  l'une 
(Ml  de  l'autre^  lorsque  le  débiteur  n'est 
eu  fauie  qu'à  regard  4e  i'une  d*elles. 


Ainsi,  la  première,  plus  prédeusc, 
est  périe  par  cas  fortuit,  la  seconde, 
moins  précieuse,  est  périe  par  h  faute 
du  débiteur,  on  devait  décider  que  le 
débiteur  ne  devait  que  le  priit  de  Ht 
dernière. 

A  l'inverse,  la  chose  moSjus  pré- 
cieuse est  périè  ta  première  par  la  faute 
du  débiteur,  et  la  seconde  ptus  pré- 
cieuse est  péric  par  cas  fortuit,  le  débi- 
teur doit  évidemment  le  prix  de  la 
première. 

0)  Cette  observation  est  fort  im- 
portante, pour  le  cas  de  communauté 
conjugale ,  et  p^uf  les  légataires  4e$ 
meitbles  ou  des  mwwtiliicb. 


CHAP.  m.    AKT.  VI.    DES    OBLIGATIONS    ALTERNATIVES,    lifl 

hiii,  sedet  causa,  Inst.  tit.  deAct  $  24,  vers.huic  autem.  C'est  pourquoi^  dans 
Pefi^èce  proposée,  celui  qui  a  payé  une  chose  comme  due  determînément, 
ottoi(]u^il  oe  la  dût  que  sous  raiternative  d'une  autre  chose,  ajpayé  plus  qu'il  no 
aevaîi;  et  ce  paiement  doit  être  sujet  h  répétition,  en  oiihitit  rautre  chose  qu'il 
avak  droit  de  payer  à  la  place  de  celle  qu'il  a  payée. 

CeUe  dernière  opinion  est  bien  plus  équitable  que  la  première;  elle  restitue  V 
chacun  ce  qui  lui  appartient.  C'est  pourquoi  Dumoulin  décide  très  bien  (Tr* 
de  Div,  et  ind.i  p,  2,  n^  135  et  seq,)  qu'elle  doit  être  suivie  (')• 

O&iS,  Dumoulin,  n^  139,  £t  seq,,  apporte  un  tempérament  à  cette  décision, 
qiû  est  <|ue,  lorsque  le  créancier  n'a  pas  induit  le  débiteur  dans  l'erreur  en  la- 
qtictte  il  était,  «t  qu'il  a  reçu  de  bonne  foi,  la  répétition  ne  pourra  avoir 
Ij^u  cofiire  Uii)  qu'autant  que  le  créancier  n'en  soulTriia  aucun  préjudice,  et 
qu'il  sera  remis  au  même  état  qu'il  éf^it  avant  le  paiement.  La  raison  est  que. 
celte  iàctjto>n  n'est  fondée  que  sur  une  raison  d'équité  :  Hœc  condicUo  ex  bono 
et  <$^0  intreducta;  L»  €6,  ff.  d£  Condictione  indeb.  Elle  n'est  fondée  que  sur 
eexi^  réf  le  d'équité,  «qui  ne  permet  pas  que  quelqu'un  s'enrichisse  aux  dépeui 
d'aotrui.^  C'est  pourquoi  elle  n'a  lieu  que  jusqu'à  concurrence  de  ce  qu'en  a 
profité  celui  qui  a  reçu  ;  L.  65 ,  $  7  et  8,  ff.  dicl,  tit. 

Suivant  ces  principes,  il  faut  décider  dans  l'espèce  proposée  que,  si  le  lé^-  ' 
taire  a  vendu  de  bonnei  foi  la  chose  qui  lui  a  été  délivrée,  l'héritier  ne  peut 
avoir  répétition  contre  lui  que  pour  ce  qu'il  l'a  vendue  de  plus  que  la  somme 
que  4'liéritier  avait  droit  de  lui  payer  à  la  place  (*). 

Suivant  les  mêmes  principes,  si  le  débiteur  a  payé  au  créancier  une  somme 
d'argent  qu'il  42royait  lui  devoir  déterminément,  G[uoiqu'il  ne  la  dût  que  sous 
l'alteroative  d'une  autre  «hose»  le  débiteur  ne  doit  pas  être  facilement  admis 
à  répéter  celte  somme»  ea  offrant  de  donner  l'autre  chose,  quand  le  créan- 
dera  dépensé  cette  somme^  et  qu'il  n'y  a  pas  une  grande  disproportion  de  va- 
leur entre  la  stMUflae  qu'il  a  reçue  et  l'autre  chose. 

itft  V.  Il  y  a  une  tiutre  question  sur  laquelle  l«s  deux  éeoles  ont  été  parta- 
gées. Celui  qui  devait  deux  choses  sous  une  alternative,  trompé  par  une  ex- 
pédition du  uotaire,  qui  avait  écrit  ei  au  lieu  d'<m  qui  se  trouve  dans  l'origi- 
nal^ a  payé  les  deux  choses  à  la  fois  et  en  même  temps  :  depuis  il  a  découvert 
()u'il  ne  «evait  que  l'une  desdites  choses,  à  son  choix.  Il  n'est  pas  douteux 
qu'il  a  droit  de  répéter  l'une  desdites  choses  ;  mais  peut-Il  répéter  l'une  des 
de«s  qu'il  voudra  ? 

Celse,  eité  par  iJlpien  en  la  loi  26,  $  13,  in  fin.  ff.  de  Cond.  ind.  pensait  que 
c'était»  en  ce  cas»  le  créneler  qui  avait  le  choix  de  retenir  celle  qu'il  voudrait. 
Julien,  au  contraire,  au  rap{)ort  de  Justinien  en  la  \o\penull,  Cod.  hoc  tilulo, 
pensait  que  le  débiteur  avait  droit  de  répéter  celle  des  deux  qu'il  voudrait. 

L'opinion  deCelse  était  apparemment  fondéesur  ce  raisonnement  :  les  choses 
qui  sont  comprises  dans  une  obligation  alternative  étant  toutes  deux  dues,  le 
débiteur  qui  les  a  payées  l'une  et  l'autre,  ne  peut  dire  d'aucune  des  deux  dé- 
terminément qu'elle  ne  fût  pas  due.  Il  ne  peflt  donc  répéter  aucune  des  deux 
déterminément,  comme  non  due  :  il  a  seulement  la  répétition  de  l'une  des  deux 
indéterminément,  comme  ayant  payé  plus  qu'il  ne  devait,  en  paya'nt  les  deux, 
quoiqu'il  ne  dût  que  l'une  des  deux.  Le  créancier  devenant  à  son  tour  débiteur 
par  rapport  à  la  restitution  qui  est  due  de  l'une  des  deux,  c'e^tàlui,  en  qua- 
lité de  débiteur  que  doit  appartenir  le  choix  de  rendre  celle  des  dcuxqu'il  voudra. 

Ce  raisonnement,  sur  lequel  l'opitiion  de  Celse  est  fondée,  n'est  qu'une 
pure  subtilité. 

Art.  1380  :  «  Si  celui  qui  a  reçu  4e 
«  bonne  foi,  a  vendu  la  xhose,  H  ne 
«  doit  restituer  que  le  prix  de  la 
«  vente.  » 


(1)  On  peut  raisonner  de  même  pour 
le  paiement  fait  par  ^reur  avant 
l'arrivée  du  terme. 

(»)  F.  art.  1380,  C.  civ. 
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L'opinion  de  Julien  est  fondée  sur  Téquité.  L'action  condietio  indebili  esl 
une  espèce  de  restitution  en  entier  que  l'équiié  accorde  contre  un  paiement 
erroné.  Or  il  est  de  la  nature  de  toutes  les  restitutions  contre  un  acte,  que  les 
parties  soient  remises  au  même  état  qu'elles  étaient  auparavant  :  d'où  il  suit 
qne  le  débiteur  qui  a  payé  les  deux  x^hoses,  ignorant  qu'il  n'était  tenu  de  payer 
que  celle  des  deux  qu'il  voudrait,  doit  être  remis  par  cette  action  dans  le  droit 
qu'il  avait  avant  le  paiement,  de  ne  payer  que  celle  qu'il  voudrait,  et  par  con- 
séquent de  répéter  celle  des  deux  qu'il  voudra. 

Cette  dernière  opinion,  comme  plus  équitable,  a  été  embrassée  par  Papinien 
et  enfin  confirmée  par  la  constitution  de  Juslinien  ;  L.  penull,  Cod.  eod.  lit. 

Observez  que  le  débiteur  n'a  en  ce  cas  le  droit  de  répéter  l'une  des  deuit 
choses  qu'il  a  payées,  que  tant  que  les  deux  choses  subsistent.  Si  Tune  des  deux 
avait  cessé  de  subsister  depuis  le  paiement,  il  n'y  aurait  plus  lieu  à  la  restitution, 
comme  l'a  décidé  Julien  en  la  loi  32,  fr.  Eod.  Ht. 

La  raison  en  est  évidente  :  l'action  condietio  indebiti  remet  les  parties  au 
même  état  que  si  le  paiement  n'avait  pas  été  fait,  et  au'il  fût  encore  à  faire. 
Or,  s'il  était  encore  à  faire,  le  débiteur  ne  pourrait  se  dispenser  de  payer  celle 
qui  se  trouverait  rester  la  seule  chose  due;  elle  doit  donc,  en  ce  cas,  rester  in 
soluto  par  devers  le  créancier,  et  le  débiteur  ne  la  peut  répéter. 

Sur  l'indivisibilité  du  paiement  des  obligations  alternatives^  voyez  ce  qui  es: 
dit  infrà,  p.  3,  ch.  1,  art.  6,  $  3. 

A&T.  VXZ.  —  Def  obllffatlons  solidaires  entre  plasleors  erèatt«iers. 

^59.  Régulièrement  lorsque  Quelqu'un  contracte  l'obligation  d'une  seule 
et  même  chose  envers  plusieurs,  chacun  de  ceux  envers  qui  il  l'a  contractée, 
n'est  créancier  de  cette  chose  que  pour  sa  part  :  mais  elle  peut  se  contracter 
envers  chacun  d'eux  pour  le  total,  lorsque  telle  est  l'intention  des  parties  ;  de 
manière  que  chacun  de  ceux  envers  qui  l'obligation  est  contractée,  soit  créan- 
cier pour  le  total,  et  que  néanmoins  le  paiement  fait  h  l'un  d'eux,  libère  le 
débiteur  envers  tous  :  c'est  ce  qu'on  appelle  solidité  d* obligation  (^). 

On  appelle  ces  créanciers  eorrei  credendi,  correi  stipulandi. 

%&9,  On  peut  apporter  pour  exemple  de  cette  obligation  solidaire ,  celle 
qui  natt  d'une  disposition  testamentaire ,  qui  aurait  été  faite  en  ces  termes  : 
«  Mon  héritier  donnera  aux  Carmes  ou  aux  Jacobins  une  somme  de  centliv.>> 
L'héritier  ne  doit,  dans  cette  espèce,  qu'une  seule  somme  ,  mais  il  doit  cette 
somme  entière  à  chacun  des  deux  couvents ,  qui  en  sont  cocréanciers  soli- 
daires ;  de  manière  néanmoins  que  le  paiement  de  cette  somme  qu'il  fera  à 
l'un  des  deux  couvents,  le  libérera  envers  les  deux  ;  L.  16,  ff.  de  Légat,  i®. 

2**  Cette  solidité  entre  plusieurs  créanciers  est  d'un  usage  très  rare  parmi 
nous  (*):  il  ne  faut  pas  la  confondre  avec  iHndivisibililé  d'obligation,  dont  nous 
parlerons  infrà* 

iteo.  Les  effets  de  cette  solidité  entre  créanciers,  sont  :  1<^Que  chacun 
des  créanciers  étant  créancier  du  total ,  peut  par  conséquent  demander  le 
total  i  et  si  l'obligation  est  exécutoire,  contraindre  le  débiteur  pour  le  total  ; 


0)  V.  art.  1197,  C.  civ. 

Art.  1197  :  «  L'obligation  est  soli- 
«  daire  entre  plusieurs  créanciers  lors- 
«  que  le  titre  donne  expressément  à 
«  chacun  d*eux  te  droit  de  demander 
«  le  paiement  du  total  de  la  créance, 
u  et  |iue  le  paiement  fait  à  l'un  d'eux 
«  libère  le  débiteur,  encore  que  le  béné- 
«  fice  de  Tobligation  soit  partageable  et 


«  divisible  entre  les  divers  créanciers.» 
(*)  U  en  doit  être  ainsi  ;  le  créancier 
impose  ordinairement  la  loi  dans  \o 
contrat ,  et  personne  n'est  disposé  4 
laisser  à  d'autres  le  droit  d'exiger  c« 
qui  lui  est  dû;  on  aime  à  se  réservef 
exclusivement  l'exercice  de  ses  droits, 
autant  qu'on  cherche  k  augmenter  ses 
sûretés. 
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2^  La  reconnaissance  de  la  dette  faite  envers  Tun  des  créanciers,  interrompt 
la  prescription  pour  le  total  de  la  dette,  et  par  conséquent  profite  aux  autres 
créanciers  (*)  ;  L.  fin.  God.  de  Duobus  reis; 

3°  Le  paiement  fait  à  l*un  des  créanciers,  éteint  toute  la  dette  :  car  ce  créan- 
cier l'étant  pour  le  total,  le  paiement  du  total  lui  est  valablement  fait,  et  ce 
paiement  libère  le  débiteur  envers  tous.  Car,  quoiqu'il  y  ait  plusieurs  créan- 
ciers, il  n*y  a  néanmoins  qu'une  dette,  que  doit  éteindre  le  paiement  total  qui 
est  fait  à  run  des  créanciers. 

Il  est  au  choix  du  débiteur  de  payer  auquel  il  voudra  des  créanciers  soli- 
daires, tant  que  la  chose  est  entière  :  mais  si  l'un  d'eux  avait  prévenu  par  des 
poursuites ,  le  débiteur  ne  pourrait  plus  payer  qu'à  lui  (*].  Ex  duolms  reis 
stipulandiy  si  semel  unus  egerit,  alteri  promissor  offerendo  pecuniam ,  nihil 
agit;  L.  16>  ff.  de  Duobus  reis. 

Af*  Chacun  des  créanciers  l'étant  pour  le  total,  peut,  avant  qu'il  ait  été  pré- 
venu par  les  poursuites  de  quelqu'un  de  ses  créanciers ,  faire  remise  ae  la 
dette  au  débiteur,  et  le  libérer  envers  tous  :  car,  de  même  que  le  paiement  du 
total  fait  à  Pun  des  créanciers  solidaires ,  libère  le  débiteur  envers  tous ,  de 
même  la  remise  du  total,  qui  tient  lieu  de  paiement,  faite  par  l'un  des  créan- 
ciers, doit  le  libérer  envers  tous  (')  :  Acceptilatione  unius  toUitur  obligalio  ; 
L.  2,  ff,  de  Duob.  reis, 

A&T.  VXU.  —  De  la  solMité  de  la  part  des  débitenri. 

$  l".  Ce  que  c'est  qu^ obligation  solidaire  de  la  part  des  débiteurs. 

%S1.  Une  obligation  est  solidaire  de  la  part  de  ceux  qui  l'ont  contractée, 
lorsqu'ils  s'obligent  chacun  pour  le  total,  de  manière  néanmoins  que  le  paie- 
ment fait  par  Tun  d'eux,  libère  tous  les  autres  (*). 


(')  V.  art.  1199,  C.  civ. 

Art.  1199  :  «  Tout  acte  qui  inter- 
«  rompt  la  prescription  à  l'égard  de 
R  l'un  des  créanciers  solidaires,  profile 
«  aux  autres  créanciers.  » 

(«)  F.  art.  1198,  1"  alinéa,  C.  civ. 

Art.  1198  :  «  Il  est  au  choix  du  dé- 
fi biteur  de  payer  à  l'un  ou  à  l'autre 
n  des  créanciers  solidaires,  tant  qu'il 
«  n'a  pas  été  prévenu  par  les  pour- 
«  suites  de  l'un  d'eux.  —  Néanmoins 
1  la  remise  qui  n'est  faite  que  par  l'un 
a  des  créanciers  solidaires,  ne  libère 
«  le  débiteur  que  pour  la  part  de  ce 
K  créancier.  » 

Pourquoi  le  débiteur  est-il  privé  du 
droit  de  payer  aux  autres,  lorsqu'il  a 
été  poursuivi  par  l'un  d'eux  ? 

Pothier  se  borne  à  citer  la  loi  ro- 
maine :  mais  il  était  bien  plus  facile  de 
justifier  cette  décision  dans  le  droit 
romain  que  chez  nous.  Il  s'opérait  par 
litiseontestatio  une  espèce  de  nova- 
tion  qui  libérait  le  débiteur  de  la  pre- 
mière dette  :  «  Tolliluradhucobligatio 
«  Utiscontestatione  si  modo  legitimo 


«judieio  fuerit  actum  :  nam  tua 
«.  obligatio  quidem  prineipalis  dis- 
«  solvitur,  incipit  au^em  teneri  rem 
«  Utiscontestatione  :  Caius ,  Inst.> 
«  corn.  3,  n^  1 80.  » 

Aussi  la  loi  2,  ff.  de  Duob.  reis^  dit- 
elle  t  «  Ideoque  pbtitioicb,  acceptila^ 
(C  tione  unius  tota  solvitur  obligalio.» 

Rien  de  semblable  n'a  lieu  dans  nos 
pratiques  judiciaires. 

(*)  Pothier  comparaît  la  remise  de 
la  dette  à  Vaeceptilation  romaine, 
mode  d'extinction  du  droit  civil,  qui 
équivalait  au  paiement,  et  éteignait 
la  créance  à  l'égard  de  tous. 

Au  contraire,  les  rédacteurs  du  Gode 
ont  comparé  la  remise  au  pacte  de  non 
pelendo,  mode  prétorien,  fondant  une 
exception  et  qui  ne  pouvait  nuire  qu'à 
celui  qui  avait  pactisé.  F.  L.  27,  ff.  de 
Paclis. 

F.  art.  1198,  2«  aliéna,  ci-dessus, 
note  2. 

(*)  F.  art.  1200,  C.  civ. 

Art.  1200  :  «  11  y  a  solidarité  de  la 
«  part  des  débiteurs,  lorsqu'ils  sont 
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Ceux  qui  s'obligent  de  celte  manière  sont  ceux  qu'on  appelle  correi  ée- 
bendi, 
f)e  même  que  la  solidité  de  la  part  des  créanciers  consiste  en  ee  que  robli- 


vers  tous  les  autres  ;  de  même  la  solidité  de  la  part  des  débiteurs  consiste 
en  ce  que  robli&ation  d'une  même  chose  est  contractée  par  chacun  pour  te 
total»  aussi  tolaicment  que  si  chacun  d'eux  en  était  le  seul  débiteur;  de  ma- 
ulère  néanmoins  que  le  paiement  fait  par  l'un  d'eux ,  libère  tous  les  autres. 

flQ^p  Pour  ({u'une  obligation  ^ji  iolidairs^  il  ne  sufût  pas  toujours  que 
chacun  des  débiteurs  soit  débiteur  de  toute  la  chose  (  ce  qui  arrive  à  regard 
de  l'obligatioii  indivisible  et  non  susceptible  de  parties ,  quoiqu'elle  n'ait  pas 
été  conlraaée  solidairement)  :  il  faut  que  chacun  des  débiteurs  loitim  ef  Iota- 
Hier  debeai  ;  c'est-à-dire  qu^il  faut  que  chacun  se  soit  obligé  aussi  totalement 
à  la  pr4îsiaiion  de  la  chose,  que  s'il  eût  seul  contracté  i'obligalion  {^}» 

ses.  Il  faut  surtout  que  les  débiteurs  se  soient  «obligés  à  la  prestation  de  la 
même  cbose.  Ce  i»e  serait  donc  pas  une  obli^aiioa  sotidaîre  de  dieux  personnes, 
mais  ce  seraient  deux  obligations,  si  deux  personnes  s'obligeaiejQl  envers  une 
autre  à  différentes  choses. 

Mais  pourvu  qu'ils  soient  obligés  chacun  totalement  à  une  même  chose , 
quoiqu'ils  soient  obligés  différemment ,  ils  ne  laissent  pas  d'être  codébiteurs 
solidaires,  correi  debendi  :  pulà,  si  l'un  s'est  obligé  purement  et  simplement, 
et  l'autre  s'est  obligé  seulement  sous  condition  ,  ou  a  pris  un  temps  de  paie- 
ment ^  ou  s'ils  se  sont  obligés  à  payer  an  ditférexits  lieux  C);  L.  7-,  h.  9 ,  $  2, 
(f.  de  Duobus  reù^ 

On  dira  peut-être  qu'il  répugne  qu'une  seule  et  mèm^  obligation  ait  des 
qualités  opposées;  qu'elle  soit  pure  et  simple  à  Tégard  de  l'un  des  débiteurs  » 
et  conditionnelle  ^  l'égard  de  l'autre. 

La  réponse  est  que  rd>ligation  solidaire  est  une ,  ^  ia  vérité ,  par  rap])ort 
h  la  chose  qui  en  fait  l'objet ,  le  sujet  et  la  matière  ;  mais  elle  est  composée 
d'autant  de  liens  qvTil  y  a  de  personnes  difCérentes  qui  l'ont  contractée;  et 
ces  personnes  étant  différentes  entre  elles,  les  Uens  qui  les  obligent  sont  au- 
tant de  liens  différents ,  qui  peuvent  par  conséquent  avoir  des  qualités  dtffé* 
rentes. 

C'est  ce  qae  veut  dire  Papinten  ,  lorsqu'il  dit  :  Et  ti  wiaximè  patêm  tau- 
sam  êtiscipiunt ,  nihilominiu  in  cujusque  persanâ ,  propria  nngulwrum  con- 
siiti$  obligatio;  edd.  L.  9,  $  2.  L'obligation  est  une  par  rapport  à  son  objet. 


41  obligés  à  une  même  chose,  de  ma- 
«  nière  que  chacun  puisse  être  con- 
<c  traint  pour  la  totalité,  et  que  le  paie- 
«  ment  fait  par  un  seul  libère  les  autres 
«  envers  le  créancier.  » 

(*)  C'est  là  une  des  clefs  de  Dumou- 
lin :  «  ÀHud  quem  leneri  ad  totum  ; 
«  aliud  tolaliter,  part.  3«,  n«  112.  » 

Voici  comment  il  s'exprime  ailleurs: 
«  Ut  ergo  constiluanlur  duo  vel  plu- 
«  res  correi  debendi,  non  sufficit  ex 
«  naturâ  rei^  ut  in  individuis,  vel  ta- 
«  cité  ut  in  tutoribus,  mandatoribus 
a  vel  procuratoribus  id  agi^  ut  m- 
«  guli  in  solidum  teneantur,  sed  ne- 


«  cesse  est  utriusque  aut  singulorum 
<c  fidem  in  solidum  contemplatam,  et 
<c  sequutam  esse  circà  idem,  et  ex  unà 
«  eddemque  causa;  part.  3*,  n*  156.» 

(«)  F;  art.  1201,  C.  civ.,  mêmes 
exemples. 

Art.  1201  :  «  L'obligation  peut  être 
«  solidaire  quoique  l'un  des  débiteurs 
«  soit  obligé  dittéremment  de  Tautre 
«  au  paiement  de  la  même  chose  ;  par 
«  exemple ,  si  l'un  n'est  obligé  que 
«  conditionnellement,  tandis  que  Ten- 
«  gagement  de  l'autre  est  pur  et  sim- 
«  pie,  ou  si  l'un  a  pris  un  terme  qui 
c  n'est  point  accordé  à  l'autre.  » 
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qni  est  la  chose  due  :  mais  par  rapport  aux  personnes  qui  l'ont  contractée;  on 
peut  dire  qu'il  y  a  autant  d^bligations  qu'il  y  a  de  personnes  obligées. 

^G4.  Lorsque  plusieurs  personnes  contractent  une  dette  solidairement,  ce 
n'est  que  vis-à-vis  du  créancier  qu'elles  sont  chacune  débitrices  du  total  :  mais 
entre  elles  la  dette  se  divise,  et  chacune  d'elles  en  est  débitrice  pour  soi,  quant 
h  la  part  seulement  qu'elle  a  eue  à  la  cause  de  la  dette  {»). 

Supposons,  par  exemple,  que  deux  personnes  ont  emprunté  ensemble  une 
somme  d'argent,  qu'elles  se  sont  obligées  solidairement  oe  rendre;  ou  qu'elles 
ont  acheté  une  chose,  au  pajeiwent  de  laquelle  elles  se  sont  obligées  solidaire- 
ment envers  le  vendeur:  si  elles  ont  partagé  entre  elles  également  Ja  somme 
empruntée  ou  la  chose  achetée  ,  chacune  d'elles ,  quoique  débitrice  du  tûlai 
vîs-h-vis  du  créancier,  h*est ,  vis-à-vis  de  son  codébiteur,  débitrice  vour  soi 
que  de  moitié.  Si  elles  Tavaient  partagée  inégalement,  puià,  que  Tune  ffc\tes 
eût  retiré  les  deux  tiers  de  la  somme  empruntée,  ou  eût  eu  le$  deux  liers  dans 
la  chose  achetée ,  et  que  l'autre  n'en  eût  eu  qqe  le  tiers ,  celle  qui  aurait  eu 
les  deux  tiers  serait  débitrice  pour  $oi  des  deux  tiers,  et  l'autre  setidement  du 
liers.  Si  l'une  d'elles  profite  seule  du  contrat,  et  que  Vautre  ne  se  soit  obligée 
solidairement  avec  e^  que  pour  lui  foire  plaisir,  eelle  d'entre  eMes  qui  o  seule 
profité ,  est  h  seule  débitrice  :  l'autre ,  quoique  débitrice  principale  vis*à-vi8 
du  créancier ,  n'est  vis-à-vis  de  son  codébiteur ,  avec  jqui  elle  s'est  obligée 
pour  lui  faire  plaisir,  que  ce  qu'est  une  caution  vis^à-vis  da  débiteur  principal 
qu'elle  a  cautionné  (^). 

i^areiUemellt,  si  la  dette  solidaire  procède  4'«n  délit  commis  par  quatre  par- 
ticuliers, chacun  est  bien  débiteur  solidaire  vis-à»TÎs  de  la  personne  contre  q«i 
le  délit  a  été  commis  (>}  ;  mais  entre  eux  chacun  est  débiteur  pour  la  partqoilH 
a  eue  au  délit,  c'cst^i^dire  chacun  pour  son  quart, 

S  II.  JBh  quel  cas  Vobli§iUion  de  plusiewrp  ééMefÊts  eH  ripmlée  solidaire. 

^05.  La  soSdité  peut  être  stipulée  dans  tous  les  contrats,  di^  quelque  es- 
pèce qu'ils  soient^  L.  9 ,  Tf.  de  Duoh, rets.  Mais  régulièrement  çlie  doit  être 


qui  a  été  confirmé  par  Justinien  en  la  Novelle  99. 

La  raison  est  que  l'interprétation  des  obligations  se  fait;  d^s  le  doute,  en 
faveur  des  débiteurs,  comme  il  a  été  déjà  vu  ailleurs. 

Suivant  ce  principe  ,  dans  l'espèce  d'un  héritage  qui  appartient  !i  quatre 
propriétaires,  trois  ra^^nt  vendu  solidairement,  et  ayant  promis  de  faire  rali- 


<')  r.  iM3,  €.  dv. 

Art.  1213  :  «  L'obligation  contractée 
«  solidairement  envers  le  créancier  se 
«  èivise  de  p4eia  droit  entre  les  d^i- 
«  leurs,  qui  n'en  sont  tenus  entre  wix 
«  que  chacun  pour  sa  part  et  portion.» 

t«)  r.  art  1216,  C.dv. 

Art.  11K16  :  «  Si  rafTaire  pour  laquelle 
«  la  dette  a  été  contractée  solidaire- 
k  ment  ne  concernait  qae  l'un  des 
«  coobligés  solidaires ,  celui-ci  serait 
«  tenu  de  toute  la  dette  vis-li-vîs  des 
R  antres  codébiteurs,  qui  ne  seraient 
«considérés  par  rapport  à  l«i  que 
«  comme  ses  cautions.  » 


(•)  r.«rt.  tJS,  C.  pén. 

Art.  55  :  «  Tous  les  individus  con- 
R  damnés  pour  «n  même  crime  ou 
«T  poor  un  même  délU ,  seront  tenus 
n  solidairement  des  amendes,  des  res- 
n  t^iutioHS ,  <le6  dommages-kiiéréts  et 
«t  4es  fV*ais.  • 

{*)  F.  »rt.i2W,C.cîv. 

Art.  1293  <  «  La  so^i^arké  ne  se 
«  présume  point;  il  faut  <itt*el^  soit 
«  expressément  Rlipulée.— Cette  règle 
«  ne  cesse  qiie  dans  les  cas  où  ta  sôii- 
«  daritéatieu  de  plein  droit,  en  verin 
«  d'une  disposition  de  4a  loi.  »  f^.  la 
note  précédente,  et  p«  t^,  noie  %* 
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firr  la  vente  par  te  qualrième  propriétaire  ;  il  a  été  jugé  que  le  quatrième,  es 
raiifiaiit,  D*était  pas  censé  avoir  vendu  solidairement  ;  parce  que  les  trois  au- 
tres avaient  bien  promis  pour  lui,  qu'il  accéderait  au  contrat  de  vente  \  mais 
il  n'était  pas  exprimé  qu'il  y  accéderait  solidairement. 

%QH,  Il  y  a  néanmoins  certains  cas  dans  lesquels  la  solidité  entre  plusieurs 
débiteurs  d^ine  même  chose  a  lieu  ,  quoiqu'elle  n'ait  pas  été  expressément 
stipulée. 

Le  premier  cas  est  lorsque  des  associés  de  commerce  contractent  quelque 
obligation  pour  le  fait  de  leur  commerce  (*)• 

Cette  décision  est  de  notre  Droit  français  ;  Ordonn.  du  Commerce  de  1673« 
».  ♦,  an.  7. 

Deux  marchands  qui  achètent  ensemble  une  partie  de  marchandises,  quoi- 
qu'ils n'aient  d'ailleurs  aucune  société  entre  eux ,  sont  censés  associés  pour 
cet  achat,  et  comme  tels,  ils  sont  obligés  solidairement,  quoique  la  solidité  ne 
soit  pas  exprimée.  Bornièr,  sur  ledit  article,  rapporte  un  arrêt  du  Parlement 
de  Toulouse  qui  l'a  ainsi  jugé,  et  cela  a  passé  en  maxime  (*)  ;  Voyez  suprà, 
p.ffiih.  l,art.5,  n^Sa. 

9G9.  Le  second  cas  auquel  plusieurs  débiteurs  d'une  même  chose  sont 
obligés  solidairement ,  quoique  la  solidité  n'ait  point  été  exprimée,  est  celui 
de  l'obligation  que  contractent  plusieurs  tuteurs  qui  se  chargent  d'une  même 
tutelle  (')  ;  ou  de  celles  que  contractent  plusieurs  personnes  qui  se  chargent 
de  quelque  administration  publique  ;  tels  que  sont  des  échevins ,  des  fabri- 
ciers,  des  administrateurs  d'hôpitaux  (*).  Ces  charges  sont  solidaires ,  suivant 
la  disposition  des  lois  qui  sont  à  cet  égard  suivies  parmi  nous,  s'il  n'y  a  quel- 
que usage  contraire. 

Les  lois  romaines  accordaient  aux  tuteurs  qui  n'avaient  pas  géré,  le  béné' 
fice  d'ordre  et  de  discussion,  qui  consistait  à  pouvoir  renvoyer  le  mineur  sorti 
de  tutelle ,  à  discuter  à  leurs  risques  celui  des  tuteurs  qui  avait  géré.  Elles 


(^)  F.  art.  22,  C.  comm.,  ci-dessus, 
p.  45,  notel. 

(*)  Le  Code  de  commerce  n'a  point 
formulé  cette  maxime,  d'où  nous  de- 
vons conclure  qu'il  n'y  aurait  solida- 
rité qu'autant  qu'elle  aurait  été  con- 
venue. F.  art.  47  et  48,  G.  comm. 

Art. 47  :  «  Indépendamment  des  trois 
«  espèces  de  sociétés  ci -dessus(sociétés 
«  en  nom  collectif,  en  commandite , 
«  et  anonymes) ,  la  loi  reconnaît  les 
«  as8oeialion$  commerciales  en  par- 
«  Hcipation,  » 

Art.  48  :  «  Ces  associations  sont  re- 
«  latives  à  une  ou  plusieurs  apéraltons 
«  de  commerce;  elles  ont  lieu  pour  les 
<c  objets,  dans  les  formes,  avec  les  pro- 
ff  portions  d'intérêt  et  aux  conditions 
«  convenues  entre  les  participants.  » 

(»)  F.  art.  395, 3%,  C.  civ.  F.  aussi 
417,  C.  civ. 

Art.  395  :  «  Si  la  mère  tutrice  veut 
«  se  remarier,  elle  devra,  avant  l'acte 
c  de  mariage,  convoquer  le  conseil  de 
c  famille,  qui  décidera  si  la  tutelle  doit 
«  lui  être  conservée.  "-  A  déff^ut  de 


K  cette  convocation,  elle  perdra  la  tu- 
«  telle  de  plein  droit;  et  son  nouveau 
«  mari  sera  solidairement  responsable 
«  de  toutes  les  suites  de  la  tutelle 
«  qu'elle  aura  indûment  conservée.  » 

Art.  396  :  «  Lorsque  le  conseil  de 
«  famille,  dûment  convoqué,  conser- 
«  vera  la  tutelle  à  la  mère,  il  lui  don- 
«  nera  nécessairement  pour  coluteur 
n  le  second  mari,  qui  deviendra  soli- 
<t  dairement  responsable ,  avec  sa 
«  femme,  de  la  gestion  postérieure 
((  au  mariage.  » 

Art.  417  :  «  Quand  le  mineur,  do- 
«  micilié  en  France ,  possédera  des 
A  biens  dans  les  colonies,  ou  récipro- 
«  queroent ,  l'administration  spéciale 
«  de  ces  biens  sera  donnée  à  un  pro- 
«  tuteur.  —  En  ce  cas,  le  tuteur  et  le 
«  protuteur  seront  indépendants,  et 
«t  non  responsables  l'un  envers  l'autre 
<c  pour  leur  gestion  respective.  » 

{*)  Il  faudrait  pouvoir  invoquer  des 
dispositions  spéciales  de  lois  nouvelles 
pour  les  ;»QMm^]lire  à  ce«ie  solida- 
rité. 
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accordaieDt  aussi  aux  tuteurs  qui  ayaient  géré  conjointement ,  le  bénéfice  de 
division ,  lorsqu'ils  étaient  tous  solvables.  Mais  ces  exceptions  accordées  aux 
tuteurs  et  autres  administrateurs,  ne  sont  pas  en  usage  parmi  nous.  C'est  pour- 
quoi, lorsque  Dumoulin  {tracLde  Divid.  et  Individ.j  p.  3,  p.  166)  dit  «que  les 
tuteurs  ont  ce  bénéfice  de  division  pour  le  paiement  du  reliquat  de  leur  compte 
de  tutelle,  hors  le  seul  cas  auquel  ils  sont  débiteurs  ex  dolo,9  cela  doit  s'en* 
tendre  en  ce  sens  qu'ils  ont  ce  bénéfice  suivant  les  lois  romaines,  et  dans  les 
lieux  où  les  lois  romaines  sont  à  cet  égard  pratiquées. 

%BH.  Le  troisième  cas  d'obligation  solidaire  est  à  l'égard  do  ceux  qui  ont 
concouru  à  un  délit  :  ils  sont  tous  obligés  solidairement  à  la  réparation  {^). 

Jls'ne  peuvent  opposer  aucune  exception  de  discussion ,  ni  de  division  »  en 
étant  indignes. 

969.  Il  peut  résulter  aussi  des  testaments  une  obli(^ation  solidaire,  lonijud 
le  tesiaieur  a  expressément  déclaré  qu'il  chargeait  solidairement  ses  héritiers 
ou  autres  successeurs,  de  la  prestation  du  legs. 

Même  sans  que  la  solidité  ait  été  exprimée  par  le  testament ,  ceux  que  le 
testateur  a  chargés  du  legs  sont  obligés  solidairement,  lorsque  le  testateur  s'est 
servi  d'une  disjonctive  pour  les  en  charger;  comme  lorsqu'il  a  dit  :  Mon  fils 
Pierre^  OU  mon  fils  Jacques  donneront  dix  écus  à  un  tel.  C'est  ce  qui  est  dé- 
cidé en  la  loi  8,  $  1,  (T.  deLeg.  1«.  Siita  scriptum  sit:  L.Titius  BiBRBSMBrs, 
aut  MjBVius  ujtRBS  MEUS  DECEM  Seio  dato  :  cum  utro  velit.Seius  aget,  ut  si 
cum  uno  actum  sit  et  solutum,  alter  liberetuVy  qu€Lsi  si  duo  rei  pramittendi 
in  solidum  obliaati  fuissent. 

Néanmoins  Dumoulin  prétend  {tr<iel,  deDiv.  et  ind.,  p.  3,  n°*  153,  ISi, 
155),  que  celte  obligation  n'est  pas  une  obligation  pariititemenl  solidaire  :  qu'il 
est  bien  vrai  que  chacun  des  grevés  est  tenu  pour  le  total  de  la  prestation  du 
legs,  et  qu'en'cela  ils  ressemblent  à  des  codébiteurs  solidaires  ;  mais  qu'ils  ne 
sont  pas  de  véritables  codébiteurs  solidaires,  et  que  leur  obligation  n'a  pas  les 
autres  effets  des  obligations  solidaires. 

Par  exemple,  si  deux  héritiers  étaient  grevés  de  cette  manière  du  legs 
d'un  corps  certain  qui  lût  péri  par  le  fait  de  l'un  d'eux ,  il  ne  pense  pas  que 
l'autre  fût  tenu  de  cette  perte,  comme  le  serait  un  codébiteur  solidaire  {in- 
firà,  n*  273). 

En  cela  Dumoulin  s'écarte  de  l'opinion  commune ,  enseignée  par  Bartholc 
sur  ladite  loi ,  et  par  les  autres  docteurs  qui  reconnaissent  dans  l'espèce  de 
cette  loi  une  vraie  obligation  solidaire. 

Dumoulin  se  fonde  sur  ces  termes,  ^ua^i  si  duo  rei,  etc. ,  ce  qui  indique, 
dit-il,  que  les  deux  héritiers  ne  sont  pas,  dans  l'espèce  de  la  loi ,  véritable- 
ment correi,  l'adverbe  quasi  étant  adverbium  improprietatis. 

J'inclinerais  plus  pour  l'opinion  de  Barthole  :  ces  héritiers  étant,  dans  celle 
espèce,  débiteurs  du  total,  non  par  la  qualité  de  la  chose  due,  mais  par  la  vo- 
lonté du  testateur ,  qui  a  voulu  qu'ils  fussent  chargés  chacun  pour  le  total  de 
la  prestaiiou  du  legs,  leur  obligation  me  paraît  avoir  tous  les  caractères  d'une 
vraie  obligation  solidaire,  et  je  ne  vois  rien  qui  l'en  différencie. 

Le  terme  quasi  ne  me  paraît  pas  devoir  être  pris  pio  adverbio  impropric" 
iatis  :  mais  il  me  paraît  être  pris  pour  quemadmodùm.  En  ce  sens  :  ces  deux 
héritiers  sont  obligés  solidairement  de  uiéme  que  s'ils  étaient  obligés  solidai- 
lement  par  une  stipulalion  ;  car  ce  n'est  pas  seulement  par  les  stipulations 
4]u'on  peut  contracter  des  obligations  solidaires:  Non  tantàm  verbis  stipula- 

0)  F.  art.  55,  C.  pén.  (ci-dessus,  de  justifier  la  disposition  de  la  loi  en 
p.  123,  p.  3),  qui  prononce  la  solida-  j  ce  qui  concerne  l'ameude  qui  est  un.i 
rite  pour  quatre  cnefs  (amende»,  res-  peine,  c'est  comme  si  on  les  déclarait 
tittttions,  dommages-intérêts  et  frais)  :  |  solidaires  pour  Temprisonnement  et 
nous  l'avons  déjà  dit,  il  est  très  difficile  >  les  autres  peines. 
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tionis ,  Hâ  cl  cmieris  eanlr^ciibm  duo  rei  promiUendi  fieri  patmmi  ;  L«  9  » 
fî*  de  Duobm  reisf  et  les  leatamenu,  ûdsî  que  les  contrats^,  peuvent  former 
ces  eMigalion»  (*)• 

(  IIL  Des  $({tU  de  la  solidUé  entre  plusieurs  débUeurs^ 

t'MI.  Ces  effets  Sàm  :  i«  que  fe  créancier'  peut  s'adreôser  à  celui  qu'il  vou* 
dfa  des  débiteurs  sotidaffes  et  exfger  de  lui,  $oit  par  demande  «  si  la  dette  ne 
gît  qu'en  action,  soit  par  V()te  de  contrainte,  si  eue  git  en  exécution,  le  total 
6é  ce  (fui  M  est  dd.  C'est  une  conséquence  nécessan^  de  ce  que  chacun  des 
débiteurs  solidaires  est  débiteur  du  total  ('}. 

Je  Ré  pense  pas  même  que  fes  eodébttents  qui  se  sont  obligés  SoHdâireuient, 
aient  entre  eux  le  bénéfice  de  division ,  c'est-h-dire  que  l'un  d'etix,  à  qui  ta 
créaficier  demârmle  le  total,  stA%  reeerable,  en  offranf  sa  part,  âf  demander  que 
le  cféaRcier  sort  renvoyé  contre  les  autres  débiteurs  pour  ebacun  leor  part , 
lorsqu'ils  sont  solvables.  Les  actes  de  notaires  portent  ordinairement  la  clause 
de  renondatioo  au  bénéfice  de  division  |[  et  quand  il  n'y  anraii  point  de  clause 
de  renoneiatiOR  à  cette  exception  de  division,  je  ne  pense  pas  qu'elle  eût  lieu. 
La  loi  47,  iï.  locaH,  dit  qu'il  est  plus  juste  de  la  leur  refuser:  Quanquam  for- 
iasMêntjusHuê  {%  eto. 

U  esi  vrsii  que  la  Novelie  l'accorde  au^  codébttenrs  solidaires  qoi  se  sont 
Fendudeautioii  Puii  de  raoïre,  aHemù  fidefmskme  obligalii  :  mais  fe  ne  vois 
pa»  qu'on  k  sotve  parmi  no«s«  On  n'accorde  an  débiteur  solidaire  t^  est  poor- 
suivi  pour  le  total,  d'autre  bénéfice  que  celui  de  pouvoir  reqoérif  la  subroga- 
tion ,  ou  cession  des  actions  dn  créander  contre  ses  codébiteurs  sottdaifes. 
y  oyez  sur  celte  sobrogatlois,  in/rd,  p.  3,  eb.  1,  art.  6,  $  2. 

!ry  t .  Observez  que  te  choix  que  faîi  le  créancier  de  Tun  des  débiteurs  contre 
lequel  H  exerce  ses  poorsoftes ,  ne  libère  pas  lès  autres ,  tant  qn'il  n'est  pas 
payé  ;  il  peut  laisser  ses  poorsufteS  contre  celui  qui!  a  poursuivi  le  premier» 
et  agir  contre  les  autres;  ou,  s'il  veut,  les  poursuivre  tous  en  même  temps  (<)  : 
h.h.Coé.demdej. 

91ÊZ.  ^  L'interpellation  ({uî  est  faite  à  l'un  des  débîlear&sondaires,  loter^ 
rompt  le  cours  de  la  prescription  contre  tous  les  autres  (^)  ;  L.  fin.  Cod.  de 
Duobus  reis.  C'est  encore  une  conséquence  de  ce  que  chacun  des  débiteurs 
est  débiteur  du  total;  car  le  créancier,  en  l'interpellant,  l*a  interpellé  pour  ta 
total  de  la  dette  ;  ît  a  donc  interrompu  la  prescription  pour  le  total  de  la  dette. 


(•)  Le  fectenr  pourra  choisif  entre 
ces  deux  opinions  :  mais  Dumoulin 
était  conséquent  avec  les  principes 
qu'il  avait  posés  en  cette  matière  :  il 
veut  une  coopération  directe  et  active 
de  chacun  des  débiteurs  à  la  même 
dette  singulomm  fidem  in  solidum 
conlemplatam  et  sequentem  pour  qu'il 
y  ait  solidarité  parfaite  :  ce  qui  est 
assez  raisonnable. 

(•)  F.art.lîOa.C.Cîr. 

Art.  1203  :  «  Le  créancier  d'une 
«  obligation  contractée  solidairement 
«  peut  s'adresser  à  celui  des  débiteurs 
<  qu'il  veut  choisir»  sans  que  celui-ci 


d'huî  en  présence  de  l'art.  1203.  T. 
note  précédente. 

(*)  r.  an.  1204,  C.  civ. 

Art.  1204  :  <t  Les  poursuit:es  faiteâ' 
«  contre  l'un  des  débiteurs  n'empé- 
«  chent  pas  le  créancier  d'en  exercer 
«  de  pareilles  contre  les  autres.  » 

Cette  décision  est  conforme  h  la 
loi  28,  Cod.  de  Fidej,,  qui  est  une 
constitution  de  Justinien  :  mais  il  n'eii 
était  point  ainsi  dans  les  anciens  prin- 
cipes,  dans  les  cas  où  la  litiscontesia- 
Ho  opérait  novation. 

(»)  F.  art.  1206,  C.  civ. 

Art.  1200  :  «  Les  poursiiites  feîtes 


«  puisse  lui  opposer  le  bénéfice  de  di-  [  «  contre  l'un  des  débiteurs  solidaires 
c  vision.  »  <c  interrompenlla prescription  àl'égard 

(')  Le  doute  ne  peut  eiisier  at^our- 1  «  de  to«s«  9 
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même  à  l'égard  des  débiteurs  qu'il  n'a  pas  interpellés»  lesquels  ne  pourraient 
opposer  une  prescription  contre  le  créancier»  que  sur  ce  qull  n'aurait  pas  usé 
de  son  droit  pour  la  dette  dont  ils  sont  tenus  :  mais  ils  ne  peuvent  le  prëun- 
dre,  puisque  la  dette  dont  ils  sont  tenus,  est  la  même  que  celte  pour  UqueUe 
leur  codébiteur  a  été  interpellé  pour  le  total  (^]. 

fit 9. 3*  Par  la  même  raison,  lorsque  h  chose  due  a  péri  par  le  fait  ou  la 
fârerte  de  l'un  des  débiteurs  solidaires,  ou  depuis  ((u'il  a  été  mis  en  demeure,  la 
dette  est  perpétuée  non-seulement  contre  ce  débiteur,  mais  contre  tous  se»  co- 
débiteurs, qui  sont  tous  solidairement  tenus  de  payer  au  créancier  le  prix  de 
ceité  chose  (')  :  car  la  dette  de  chacun  d'eux  étant  une  seule  et  même  dette , 
elle  ne  peut  pas  subsister  k  l'égard  de  l'un,  et  être  éteinte  à  l'égard  des  autres  : 
C^st  ee  que  décide  la  loi  penulL  fT.  de  Duob,  reU.  Ëit  duoSus  reU  ejusdem 
SHehi  prûmiUendi  faetU^  alterius  faetum  alleri  quoque  nocet. 

Par  exemple,  si  Pierre  et  Paul  m'ont  vendu  solidairement  un  certain  ehc- 
vfiT,  et  qu'avant  qu'il  m'ait  été  livré,  il  soit  mort  par  la  faute  de  Pierre,  Paul 
demeurera  débiteur  aussi  bien  que  Pierre,  et  je  pourrai  lui  demander  la  valeur 
du  cheval  aussi  bien  qu'à  Pierre,  sauf  li  lui  sou  recours  contre  Pierre  :  au  lieu 

?ue,  s'ils  avaient  vendu  sans  solidité,  Pierre  seul  serait  tenu  de  safaute;  et 
aul,  par  la  mort  du  cheval,  quoique  arrivée  par  la  faute  de  Pierre»  serait  en- 
ttèrement  quitte  de  son  obligation ,  et  ne  demeurerait  pas  moins  créancier  de 
la  moitié  dti  prix  pour  lequel  le  cheval  a  été  vendu ,  de  même  que  si  \ù  che- 
val était  mort  par  un  cas  purement  foruiit  ;  Mol.,  Tract*  deDiv.  et  ind.,  p.  3« 
»•  f  26. 

Ob$ene2  que  le  fait,  la  faute  ou  ta  demeure  de  Tun  des  débiteurs  solidaires 
pféjudîcle,  à  la  vérité,  à  ses  codébiteurs,  ad  eonservandam  et  perpetuendam 
obligaiionem  ;  c'est-k  dire»  à  Teffet  qu'ils  ne  soient  pas  décharges  de  leur  obli- 
gation par  la  pêne  de  la  chose,  et  qu'ils  soient  tenus  d'en  payer  le  prix  :  c'est 
ea  ce  sens  que  la  loi  penuU,  ff.  de  Duobui  reis,  dit  :  Âllentu  faetum  alieri 
quùque  nocel.  Mais  la  faute,  le  fait  ou  la  demeure  de  l'un  d'eux  ne  préludicie 
pZ9  aux  autres  ad  augendam  ipsorum  obligaiionem  ;  c'est-à-dire  qu'il  n'y  a 
que  celui  qui  a  commis  la  faute,  ou  qui  a  été  mis  en  demeure,  qui  doive  être 
tenu  des  dommages  et  intérêts  qui  peuvent  résulter  de  l'inexécution  de  l'obli- 
gation, outre  la  valeur  de  la  chose  due. 

Quant  à  l'autre  débiteur,  qui  n'a  commis  aucune  faute,  et  qui  n'a  pas  été  mis 
ea  demeure,  il  n'est  tenu  d'autre  chose  que  de  paver  le  prix  de  la  chose  qui  a 
péri  par  la  ftote  ou  depuis  la  demeure  de  son  codébiteur  ;  son  obligation  ayant 
bien  pu  être  perpétuée,  mais  non  pas  augnientée  par  la  faute  ou  la  demeuré* 
de  800  codébiteur. 

Par  la  même  raison»  il  n'y  a  que  celui  qui  a  été  mis  en  demetfre,  qui  doive 
être  tenu  des  intérêts  et  autres  dommages  dus  par  le  retard  et  h  demeure  ('). 
C'est  en  ce  sens  que  la  loi  32,  $  penull»  ff.  de  Uiuriêf  dit  :  Si  duo  rei  promit'* 
iendi  sint^  alteriu$  mora  alteri  non  nocel, 

Dufflouiia  restreint  la  décision  de  cette  loi  aux  dommages  et  fntéfêlsr  ([ti 


(^}  Cette  raison  n'est  peut-êire  pas 
tout  à  fait  satisfaisante  il  faudrait  ajou- 
ter qu'ils  sont,  jusqu'à  un  certain  point, 
mandataires  lea  uns  des  autres  :  ils 
ont  adopté  cette  qualité  en  concourant 
au  même  acte. 

£)  F.  art.  1205,  C.  clv.,  1"  alinéa, 
rt.  1205  !  «  Si  la  chose  due  a  péri 
«  par  la  faute  ou  pendant  la  demeure 
«  de  l'un  ottde  plusieurs  des  débiteurs 
«  solidaires,  les  autres  codébiteurs  ne 


«c  sont  point  déchargés  de  Tobligation 
«  de  payer  le  prix  de  la  chose  ;  maià 
«  ceox-ei  ne  sont  point  tenus  des 
«  dommages  et  intérêts.  —  Le  créan* 
«  cier  peut  seulemeni  répéter  k&dom* 
«  mages  et  intérêts  tant  contre  les  dé^ 
<c  biteurs  par  la  faute  desqnelaki  choee 
«  a  péri  »  que  contre  ceux  qoi  étaieni; 
«  en  demeore»  » 

C)  F.  art  1205,^  2«  aKnéa,  &  m.f 
note  précédente» 
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n'ont  pas  été  expressément  stipulés.  SMIs  rav;iienl  été,  ils  eu  seraient  tous  te- 
nus ;  le  fait  ou  la  demeure  de  Tun  d'eux  faisant  exister  la  condition  de  Tinexé- 
cution  de  l'obli&ation  sous  laquelle  ils  s'étaient  tous  obligés  auxdils  dommages 
et  intérêts  0);  Mol.,  ibid,,  n°  127. 

itl4. 4*  Le  paiement  qui  est  fait  par  Pun  des  débiteurs,  libère  tous  les  autres. 
C'est  une  conséquence  de  ce  que  la  dette  solidaire  n'est  qu'une  seule  dette 
d*iine  même  chose,  dont  il  y  a  plusieurs  débiteurs  (*). 

Non-seulement  le  paiement  réel,  mais  toute  autre  espèce  de  paiement  doit 
avoir  cet  effet.  C'est  pourquoi^  par  exemple,  si  l'un  des  débiteurs  solidaires, 
poursuivi  par  le  créancier,  lui  a  opposé,  en  compensation  de  la  somme  qui  lui 
était  demandée,  une  pareille  somme  que  lui  devait  le  créancier,  ses  codébi- 
teurs seront  libérés  par  cette  compensation,  comme  par  le  paiement  réel  qu'il 
en  aurait  fait. 

Pierre  et  Paul  sont  mes  débiteurs  solidaires  d'une  somme  de  1000  livres; 
depuis,  je  suis  devenu  débiteur  envers  Pierre  d'une  pareille  somme  de  tOOO  liv.: 
si  j'ai  poursuivi  Pierre  pour  le  paiement  de  1000  livres  à  moi  dues  par  Pierre 
et  Paul,  et  qu'il  m'ait  opposé  la  compensation  de  1000  livresque  je  luidevuis(\\ 
suivant  ce  que  nous  venons  de  dire,  celle  compensation  équipolantau  paie- 
ment, la  dette  de  1000  livres  qui  m'était  due  solidairement  par  Pierre  et'  par 
Paul,  est,  par  cette  compensation,  éteinte  vis-à-vis  de  l'un  et  de  l'autre.  Mais 
si  je  n'ai  pas  poursuivi  Pierre,  et  que  je  poursuive  Paul  pour  le  paiement  de 
celte  somme,  Paul  pourra-t-il  opposer  en  compensation  la  dette  de  1000  livres 
que  je  dois  à  son  codébiteur?— Papinien,  en  la  loi  10,  ff.  de  Duobus  reU,  dé- 
cide pour  la  négative  :  Si  duo  rei  promillendi  socii  non  sint  (^},  nonproderil 
alleri,  quàd  sUpulator  alleri  reo  pecuniam  débet. 

Néanmoins  Domat,  en  ses  Lois  civiles  (p.  1, 1.  3,  t.  3,  s.  1,  art.  8),  décide 
contre  ce  texte,  que  Paul  pourra  opposer  la  compensation  de  ce  que  je  dois  à 
Pierre  pour  la  part  dont  Pierre  vis-h-vis  de  Paul  est  tenu  de  la  dette,  et  non 
pour  le  surplus.  Sa  raison  est  que  Pierre  ne  me  devant  plus  cette  part  dont 
il  était  tenu  de  la  dette,  au  moyen  de  la  compensation  de  la  dette  qu'il  a  droit 
de  m'opposer,  Paul  ne  doit  pas  être  obligé  de  payer  pour  Pierre  cette  part 
dont  Pierre  est  quitte  par  la  compensation. 


0)  Dans  ce  cas,  Dumoulin  voit  dans 
la  convention  qui  règle  expressément 
les  dommages-intérêts,  une  obligation 
conditionnelle,  et  l'inexécution  de  la 

{>art  même  de  l'un  des  débiteurs,  est 
a  réalisation  de  cette  condition  :  El 
hoc  casu  insons  magisad  pœnam  Une- 
tur  ex  condilione  slipulalionis ,  quœ 
extat  tanquam  ex  causé  propinquâ, 
et  immediatâ,  quam  ex  fado  con- 
sortis, 

(*)  F.  an.  1200,  C.  cîv.,  in  fine,  ci- 
dessus,  p.  121 ,  note  4. 

(')  11  est  hors  de  doute  que  le  codé- 
biteur solidaire,  devenu  créancier  du 
créancier,  peut  opposer  la  compensa- 
tion de  ce  que  ce  créancier  lui  doit. 

{*)  Remarquons  que  Papinien  res- 
treint sa  décision  au  cas  où  il  n'y  a  pas 
société  entre  les  débiteurs,  si  socii 
fum  sinty  parce  qu'alors  il  n'y  avait 
pas  de  recours  au  profit  de  celui  oui 


avait  paye,  pour  se  faire  rembour- 
ser une  part  quelconque  par  les  autres 
codébiteurs. 

£n  droit  français ,  les  codébiteurs 
sont  de  droit  commun  traités  comme 
ils  l'étaient  en  droit  romain  lorsqu'il  y 
avait  entre  eux  société  :  donc,  pour 
reproduire  la  pensée  de  Papinien,  il 
fallait  admettre  le  codébiteur  tk  opposer 
la  compensation  de  ce  que  le  créancier 
devait  à  l'autre  débiteur  solidaire.  F. 
cependant  l'art.  1294,  dernier  alinéa. 

Art.  1294  :  »  La  cautipn  peut  oppo- 
se ser  la  compensai  ion  de  ce  que  le  cré- 
«  ancierdoit  au  débiteur  principal;-- 
«  Mais  le  débiteur  principal  ne  peut  op- 
«  poser  la  compensation  de  ce  que  le 
K  créancier  doit  à  la  caution.  —  Le 
«  débiteur  solidaire  ne  peut  pareille- 
N  ment  opposer  la  compensation  de  ce 
«  que  le  créancier  doit  à  son  codébi« 
«  tcur.  » 
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Cette  raison  n'est  pas  tout  à  fait  concluante  :  car,  lorsqu'un  débiteur  soli- 
daire paie  le  total  de  la  dette,  ce  nVst  que  vis-à-vis  de  ses  codébiteurs  qu'il 
est  censé  payer  pour  eux  les  parts  dont  ils  sont  chacun  tenus  de  la  dette,  les 
codébiteurs  solidaires  n'étant  entre  eux  tenus  de  la  dette  que  pour  leur  part; 
.  mais  un  débiteur  solidaire  étant  vis-à-yis  du  créancier  débiteur  du  total  ;  lors- 
qu'il paie  le  total,  ce  n'est  point  vis-à-vis  du  créancier  qu'il  paie  les  parts  de 
ses  codébiteurs-;  il  paie  ce  qu'il  doit  lui-même,  et  par  conséquent  il  ne  peut 
opposer  en  Compensation  que  ce  qui  lui  est  dû  à  lui-même,  et  non  ce  qui  est 
dû  à  ses  codébiteurs  ;  et  c'est  sur  cette  raison  qu'est  fondée  la  décision  de  Pa- 
pinien.  On  peut  dire  en  faveur  de  celle  de  Donnât,  qu'elle  évite  un  circuit  : 
car,  lorsque  Paul  m'aura  payé  pour  le  total  la  dette  qu'il  me  doit  solidairement 
avec  Pierre,  Paul  aura  recours  contre  Pierre  pour  la  part  dont  il  en  était  tenu  ; 
ol  pour  cette  part  il  saisira  entre  mes  mains  ce  que  je  dois  à  Pierre ,  et  me 
fera  rendre,  jusqu'à  concurrence  de  cette  part,  ce  que  j'aurai  reçu.  Cette  der- 
nière raison  doit  faire  suivre  dans  la  pratique  la  décision  de  Domat  (^). 

9$&.  La  remise  que  le  créancier  ferait  de  la  dette  à  l'un  des  débiteurs 
solidaires,  libérerait  aussi  les  autres,  s'il  paraissait  que  le  créancier,  par  cette 
remise,  a  eu  intention  d'éteindre  la  dette  en  total  (*). 

S'il  paraissait  que  son  intention  a  été  seulement  d'éteindre  la  dette  quant  à 
la  part  pour  laquelle  celui  à  qui  il  en  a  fait  remise  en  était  tenu  vis-à-vis  de 
ses  codébiteurs,  et  de  décharger  du  surplus  de  la  dette  la  personne  de  ce  dé- 
biteur, la  dette  ne  laissera  pas  de  subsister  pour  le  surplus  dans  les  personnes 
de  ses  codébiteurs  ('). 

Quid,  si  le  créancier,  par  la  décharge  qu'il  a  donnée  à  ce  débiteur,  avait 
déclaré  expressément  «  qu'il  entendait  décharger  seulement  la  personne  de  ce 
débiteur,  et  conserver  sa  créance  entière  contre  les  autres  codébiteurs,»  pour- 
rait-il, au  moyen  de  cette  protestation,  exiger  le  total  des  autres  débiteurs, 
sans  aucune  déduction  de  la  part  de  celui  qu'il  a  déchargé? 

Je  pense  qu'il  ne  le  pourrait.  La  raison  est  que  des  débiteurs  solidaires  ne 


0)  L'opinion  de  Domat  n'est  qu'un 
moyen  terme  qui  ne  satisfait  pas  plei- 
nement :  car,  si  la  compensation  peut 
être  invoquée  pour  partie,  pourquoi 
pas  pour  le  tout,  puisqu'elle  équivaut 
à  paiement  et  qu'elle  opère  libération 
par  la  seule  force  de  là  loi?  Voici  au  sur- 
plus le  passage  deDomat  :  «Ainsi,  si  un 
K  des  débiteurs  se  trouvait  de  son  chef 
«  créancier  du  créancier  commun,  ses 
o.  coobligés  pourraient  demander  la 
«  compensation  jusqu'à  la  concurrence 
«  de  cette  portion,  et  pour  le  surplus 
K  de  ce  qui  serait  dû  par  leur  créan- 
'(  cier  à  ce  coobligé,  ils  ne  pourraient 
«  en  demander  la  compensation ,  à 
<(  moins  qu'ils  n'eussent  d'ailleurs  le 
«  droit  de  ce  coobligé,  »  et  en  note  on 
ajoute  :  «  car  il  ne  serait  pas  juste  de 
•<  contraindre  un  des  obligés  a  payer 
«  la  portion  de  celui ^ui  aurait  à  faire 
«r  une  compensation  avec  le  créancier  : 
«  puisque  si  cette  compensation  ne  se 
R  faisait  point,  et  que  ce  débiteur  qui 

TOM.II. 


«  pourrait  la  faire  de  son  chef,  se 
ff  trouvât  insolvable,  ceux  qui  auraient 
«  payé  pour  lui  seraient  sans  res- 
«  sources,  pour  avoir  payé  ce  qu'il  ne 
«  devait  point,  ou  qu'il  aurait  pu  jus- 
ce  temeni  compenser.  » 

(*)  Le  Code  est  plus  exprès  que  Po- 
thier,  F.  art.  1285,  C.  civ. 

Art.  1285  :  «  La  remise  ou  décharge 
«  conventionnelle  au  profit  de  l'un  des 
«  codébiteurs  solidaires,  libère  tous  les  . 
«  autres ,  à  moins  que  le  créancier  ^ 
«  n'ait  expressément  réservé  ses  droits 
(f  contre  ces  derniers.  —  Dans  ce  der- 
«  nier  cas,  il  ne  peut  plus  répéter  la 
«  dette  que  déduction  faite  de  la  part 
«  de  celui  auquel  il  a  fait  la  remise.  » 

Les  rédacteurs  du  Code  ont  ici  com- 
paré la  remise  à  l'acceptilation  et  non 
pas  au  pacte.  Cependant  lorsqu'il  y 
avait  société  entre  les  débiteurs,  k 
pacte  de  non  petendo  profitait  à  tous. 
F.  L.  3,  S  3,  de  Libéral,  leg. 

(»)  F.  même  art.  1285,  2«  aliéna. 
9 
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se  seraient  pas  obligés  çolidair^mept»  mais  «enlem^nf  pour  teucs  paits,  slls 
n'eussent  compté  qu^en  payant  te  total  ils  âpraiei^  recours  ponUre  kurs  codé- 
biteurs, et  qu'ils  auraient  pour  cet  ^ffeï  là  cessio9  4es  actions  éik  eréaneter 
§our  les  autres  partie^.  Ce  n'est  que  sous  la  cbargo  U<^e  de  eelie  £éffiioD 
'actions,  qu'ils  se  sont  obligés  solidaireiyiepl  ;  e|  paf  (}on^<|tteAl  te  créafiâer 
n^à  droit  d^exîger  de  /chacun  d'eux  le  tp^l  qu'à  la  i^hargj»  à»  «ettè  çossi^n 
d'actions.  Dans  cette  espèce,  le  pré^cièr  s^tanï  ws  paip  boa  feii  bovs  d^at 
()e  pouvoir  céder  ses  actions  coptre  iin  des  débiteurs  qu'il  a  dédiwgé,  et  par 
conséquent  s'étant  mis  |^ors  d'élaJl  de  repiplir  la  condition  sous  laquelle  il  a 
droit  d'exiger  le  total,  c'est  une  co/iséquence  qu'il  ne  puisse  plu^  ièmaader  à 
chacun  le  tot^l  :  ^epelHiur  exception^  çedmdarum  aeiiunum  i^).  Vqyezc^quî 
est  dit  de  la  cessjoQ  ^'aciions,  infrà,  p.  3,  cb.  1,  art,  fi,  S,  SL  ' 

Lorsqu'il  y  a  pbisieurs  débiteurs  solidaires,  et  que  le  créancier  en  a  déclitrgé 
^n,  perd-il  entièrement  la  solidité?  ou  peut-il  agir  contre  chacun  èés  aiiCres 
solidairement,  et  sous  la  déduction  seulement  de  la  part  de  celui  qii'rl  'à'^é- 
çhargé,  et  de  ce  que  celui  qu'il  a  décbargé,  aurait  été  tenu  de  poster  ^ur  sa 
part,  des  portions  de  ceux  d'entre  jeux  qui  si$rajieii(  insolvables? 

Par  exemple,  si  j'avais  six  débiteurs  solidaires  ;  q«ie  j^en  aïe  décèareé  on, 
qu'il  en  re^te  cinq,  dont  uq  est  insolvable  ;  ne  puis-je  agir  contre  chacun  ïes 
autres  que  pour  leur  sixième?  ou  pni$-je  a^  cqntre  chacun  desiotvables  poûir 
le  tot^l,  sou$  la  déduction  seulement  du  sixième  dont  était  tepu  celui  qnel'al 
ijiéchargé^  et  de  la  pi^rf  dont  il  aurait  été  tenu  âe  la  poriloft  de  Pinsolvable  ? 


ç^elui  que  j'ai  déchargé,  ne  lui  aurait  donné  que  )e  dcoit  de  répéter  do  kii  sa 
portion,  et  de  le  faire  contribuer  k  celle  des  insplvables  (*),  commo  nous  le 
verrons  tn/rd,  n®  281.  ' 

9|9il.  Lorsque  l'un  des  débiteurs  solidaires  est  devenu  l^nnique  héritier  du 
créancier,  la  délie  n'est  point  éteinte  conlre  les  autres  d.ébj.teuis  :  car  la  con^ 
fusion  tnagis  personam  debitoris  eximit  ab  obligalione,  quàm  exlinguit  obli- 
gqlionem»  Mais  codébiteur,  devenu  héritier  du  créancier,  ne  peut  l'el^iger  des 
autres  djébiteurs  que  sous  la  déduction  de  la  part  dont  il  en  est  tenu  vis-à-vis 
d'eifx  ;  et  s'il  y  en  a  quelqu'un  d'insolvable,  il  doit  en  outre  porter  sa  part  de 
k^  portion  de  rinsolvable.  11  en  est  de  même  dans  le  cas  inverse,  lorsque  le 
créancier  est  devenu  l'unique  héritier  de  l'un  des  débiteurs  solidaires  (>). 


C)  Il  est  probable  que  c'est  pour  le- 
ver tous  les  doutes  sur  la  question  exa- 
minée ici  par  Pothier,  que  le  2^  alinéa 
de  l'art.  12)815,  ci-dessus  cité,  a  été 
rédigé. 

(*)  r.  art.  1215,  G.  civ. 

Art.  1215  :  «  Dans  le  cas  oà  le  créan- 
«  cier  a  renoncé  k  Inaction  solidaire 
«  envers  l'un  des  débiteurs,  si  l'un  ou 
«  plusieurs  des  autres  codébiteurs  de- 
«  viennent  insolvables,  la  portion  des 
«  insolvables  sera  contributoirement 
fc  répartie  entre  tous  les  débiteurs, 
(c  même  entre  ceux  précédemment  dé- 
«  chargés  de  la  soUdarité  par  le  créan- 
n  cier,  » 


2 


«)  F.  art.  i2©9,  G.  civ. 

in.  1209  :  «  Lorsque  l'un  des  dé- 
«  biteurs  devient  héHlier  unique  du 
«  créancier,  ou  lorsque  le  créancier 
«  devient  l'unique  héritier  de  Pun  des 
n  débiteurs,  la  confusion  n'éteint  la 
«  créance  solidaire  que  pour  la  part  et 
«  portion  du  débiteur  ou  du  créancier.» 
Et  dans  le  cas  où  le  créancier  ne 
devient  héritier  que  pour  partie  de  l'un 
des  débiteurs^  il  conserve  son  action 
solidaire  contre  chacun  des  autres  dé- 
biteurs ,  sous  fa  déduction  seulement 
de  sa  part  héréditaire  dans  celle  due 
son  auteur  devait  supporter  en  dénni- 
tive  dons  la  dette  :  mais  coûtré  ses  co- 
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$  ly.  De  la  remi$e  de  la  iolidUif 

«t  f  •  Le  éuAi  de  fiottdilé  m'a  vn  créancier  contre  plusiears  déWte«rs  d'titje 
«éfoe  délie,  éiant  m  droit  étaMi  en  sa  faveur,  it  n'est  pas  douteux  que,  suf- 
vaitt  ia  maiîme  t  Cuique  lieet  $wi  in  «unrn  favcrem  inlroducio  renuntiare, 
MB  eréan^er  majeur  qui  a  la  libre  diaposkion  de  ses  biens,  peut  renoncer  au 
ànk  de  la  soiidiié.  H  pevA  y  renoncer,  soit  en  faveur  de  tous  les  débiteurs, 
em  eoiiseiitant  que  la  dette  soit  divisée  entre  eux  ;  soit  en  faveur  de  l'un  des 
débkeura  4|u'U  défibaraara  de  la  solidité,  en  conservant  son  droit  de  solidité 
tonire  les  «itrea  (^),  de  manière  néanmoins  que  la  décharge  qu'il  a  donnée 
à  f un  d'entre  eiix,  ne  raisae  [^éiudicieff  aux  autres,  comme  il  a  été  ot>8erYé , 
n*  175.  ri"/  , 


Cod.  de  fiae^.  Si  eredùovee.  vestroê,  ex  parte  debiii  admiiiise  quemquam 
veelrûm  pro  sué  personâ  solventem  probaveritis,  eidUu»  reclor  provineiœ, 
pro  e«d  gmifUaU^  né.  aliêr  pro  altère  exigatur,  providebit. 

i^a  raison  est  que,  lors^e  le  créancier  donne  quittance  en  ces  termes  h  l'qn 
de  ses  codébiteurs  solidaires  :  J'ai  reçu  d'un  $el  la  eemme  de.,.,  pour  sa  part, 
il  le  reconnaît  débiteur  de  la  dette  pour  une  part;  et  par  conséquent  il  con  • 
sest  qu'il  ne  soit  nlus  solidaire,  étant  deux  éhoses  opposées,  d'être  débiteur 
pmr  mê  pari,  et  d'être  délateur  solidaire  («). 


béritlfsrs;  il  n'a  qu'une  action  ei)  pro- 

Siiîoq  Vie  leurs  parts  héréditaires 
ns  le  total  de  la  oetie. 

Eiepoipl^  i  Paul  est  créancier  de 
20,060  fr.,  quatre  débiteurs  solidaires  | 
Pri^us,  Secundus^  Tertius,  Quarius. 
PnQ)U§  Kneurli  laissant  c>na  héritiers^ 
§si^Qir,  Paul  (b  créancier),  Pierre, 
Je^n,  Xuç  et  tQUis. 

p4u(  coq^erVe  $oa  action  solidaire 
pouf  19,000  fr.  contre  chacun  des  dé- 
bUeurs  prinoii^fS)  et. il  peut  demander 
tfvPP  fr.  à  chacun  de  ses  cohéritiers^ 

0)  F.  art,  1210,  C.  civ. 

^r).  1210  :  a  Le  créancier  qui  con- 
K  sent  k  la  division  de  la  dette  à  l'égard 
(>  ^Q  l'un  de^  codébiteurs,  conserve 
«  $op  açtipn  solidaire  contre  les  autres, 
^  ii)>is  sous  la  déduction  de  la  part  du 
n  déhileur  qu'il  ^  déehargé  de  la  soli- 

ta  décision  finale  de  cet  article  n'est 
pas  ponfornue  à  ce  que  dit  Pothier. 

hfi  Code  veut  que  le  créancier  qui 
q  l^qpsenti  à  1^  division  de  la  det(e  à 
regard  de  l'un  des  codébH€HT$„  ne 
conserve  $oi[i  action  solidaire  contre 
les  autres  que  sous  la  déduction  de  la 
pairt  de  cerai  mû  est  déchargé ,  ainsi 
soient  quatre  dWieqvs  solldaîtes  de 
20,000  fr.y  le  créanclei  eonsent  à.  la 


division  à  l'égard  de  l'un  d'eux,  ou, 
en  d'autres  termes,  il  Lui  fait  remisô 
de  la  solidarité,  il  consent  li  ne  lui  de« 
mander  que  le  quart,  ou  5,000  fr.  Le 
Gode  veut  que  ce  créancier  ne  puisse 

8 lus  demander  aux  autres  que  15,000  f. 
iou^  ne  pouvons  pas  af^rcevoir  la 
raison  de  cette  décision. 

Polhier  au  contraire  dit  s  £»  eon- 
servant  son  droit  de  solidarité  contre 
les  autres  j  il  ne  met  que  cette  res- 
triction  :  la  décharge  ne  pourra  pré- 
judicier  aux  autres,  c'est-k-dire  celui 
déchargé  sera  compris  dans  la  réparti* 
tion  de  la  part  des  insolvables. 

(*)  F.art.  1211,C.  civ. 

Art.  1911  :  «  Le  créancier  qui  re- 
«  çoit  divisément  la  part  de  l'un  des 
«  débiteurs  >  sans  reserver  dans  la 
K  quittance  Iji  solidarité  ou  ses  droits 
<(  en  général,  ne  renonce  à  la  solida- 
<ç  rite  qu'à  l'égard  de  ce  débiteur.  — 
a  Le  créancier  n'est  pas  censé  re- 
^  mettre  la  solidarité  au  débiteur  lors- 
a  qu'il  reçoit  de  lui  une  somme  é^ale 
a  à  la  portion  dont  il  est  tenu ,  st  la 
«quittance  ne  porte  pas  que  c'est 
<c  pour  sa  part.  —  Il  en  est  de  même 
«  de  la  simple  «demande  formée  contre 
«  l'un  des  codébiteurs  pour  sa  part^ 
«  si  cekil-ei  n'a  pas  acquiescé  à  la  de«< 
9* 
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avoir 

lermes  formels  par  lesquels 

portent  sur  la  conséquence  qu'on  voudrait  tirer  des  lermes,  pour  sa  part^  em- 
ployés dans  sa  quittance,  pour  en  induire  la  renonciation  à  la  solidité.  Et  quand 
même  on  accorderait  que  ces  termes,  pour  $a  part,  seraient  aussi  formels  en 
faveur  de  la  renonciation  à  la  solidité,  que  lu  réserve  expresse  de  la  solidité  serait 
formelle  contre  cette  renonciation,  il  ne  s'ensuivrait  autre  chose,  sinon  que  ces 
termes,  pour  sa  part,  et  ceux-ci,  sans  préjudice  de  la  solidité,  se  détruiraient 
réciproquement,  et  que  la  quiiiance  devrait  être  regardée  comme  si  elle  ne 
contenait  ni  les  uns  ni  les  autres  ;  auquel  cas  elle  ne  peut  préjudicier  au  droit 
de  solidité.  C'est  le  raisonnement  d'Alciat,  ad  eamd.  L.  18. 

On  opposera  peut-être  que,  dans  cette  quittance,  ces  termes,  sanspréjudice 
de  la  solidité,  doivent  s'entendre  d'une  réserve  que  le  créancier  fait  de  son 
droit  de  solidité  contre  les  autres  codébiteurs,  et  non  contre  celui  à  qui  il  donne 
quittance  ;  on  croira  les  concilier  par  ce  moyen  avec  les  termes,  pour  sapart^ 
eniployés  dans  la  (fuittance. 

Cette  explication  ne  vaut  rien.  Lorsque,  dans  une  quittance  comme  dans 
tout  autre  acte,  on  réserve  des  droits,  sans  dire  contre  qui,  il  est  naturel  que 
cela  s'entende  des  droits  qu'on  a  contre  celui  avec  qui  Ton  traite,  ou  à  qui  l'on 
donne  quittance,  et  non  de  ceux  qu'on  a  contre  d'autres. 

On  concilie  d'une  façon  plus  naturelle  ces  termes,pottr  sa  part,  avec  la  réserve 
de  solidité,  en  disant  qu'en  ce  cas  le  créancier  qui  a  réservé  son  droit  de  soli- 
difé,  a  entendu  par  ces  lermes,  pour  <a  part,  non  une  part  pour  laquelle  ce 
débiteur  serait  tenu  vis-h-vis  de  lui  créancier,  mais  la  part  pour  laquelle  ce  dé- 
biteur est  effectivement  tenu  de  la  dette  vis-à-vis  de  ses  codébiteurs  ;  laquelle 
part  le  créancier  a  bien  voulu  recevoir  de  lui  dans  ce  moment;  sauf  à  exiger 
de  lui  le  surplus,  en  vertu  du  droit  de  solidité  qu'il  a  contre  lui,  et  qu'il  se 
réserve.  C'est  un  des  points  jugés  par  un  arrêt  du  6  septembre  1712,  rapporté 
au  sixième  tome  du  Journal  des  Audiences. 

Lorsque  la  quittance  porte,  sans  préjudice  de  mes  droits,  c'est  la  même 
chose  que  si  elle  portait,  sans  préjudice  de  la  solidité;  car  le  droit  de  solidité 
est  compris  dans  la  généralité  des  termes,  sans  préjudice  de  mes  droits;  et 
c'est  même  le  droit  dont  la  réserve  a  le  plus  de  rapport  h  la  quittance  que  je  ] 

donne,  et  qui  sert  de  correctif  aux  termes,  pour  sa  part,  employés  dans  ma  | 

quittance.  Alciat  ad  dict.  leg.  i 

Lorsque  le  créancier  a  donné  à  l'un  de  ses  codébiteurs  solidaires  quittance  ' 

purement  et  simplement  d'une  certaine  somme,  qui  fait  précisément  celle 
dont  le  débiteur  est  tenu  de  la  dette  pour  sa  part  vis-à-vis  de  ses  codébiteurs, 
sans  exprimer  qu'il  l'a  reçue  pour  sa  part,  le  créancier  est-il  censé  avoir  remis 
son  droit  de  solidité  ? 

Je  pense  qu'il  ne  doit  pas  être  censé  l'avoir  remis,  et  que  la  décision  de  la  loi 
Si  creditores,  ci-dessus  citée,  doit  être  restreinte  dans  son  cas,  qui  est  celui 
.  auquel  l'un  des  codébiteurs  a  été  reçu  expressément  à  payer  pour  sa  part 
personnelle,  ex  parte  pro  personâ  suâ,  et  que  c'est  de  cette  expression  portée 
\  par  la  quittance  que  le  créancier  reçoit  pour  la  part  de  ce  débiteur,  que  sm 
tire  la  présomption  de  la  renonciation  à  la  solidité.  Mais  si  le  créancier  a  bien 
voulu  recevoir  de  l'un  de  ses  débiteurs  une  partie  de  sa  dette,  que  ce  débiteur 
solidaire  lut  devait  pour  le  total,  on  ne  doit  pas  de  cela  seul  en  conclure  qu'il 
a  voulu  le  décharger  de  la  solidité;  car  il  n'y  a,  en  ce  cas,  aucune  nécessite  de 
tirer  cette  conséquence;  et  on  ne  la  doit  pas  tirer  sans  nécessité,  personne 
n'étant  présumé  remettre  ses  droits  (^)  :  Nemo  facile  donare  prœsumitur, 

«  mande,  ou  s'il  n'est  pas  intervenu  un  1  (*)  F.  art.  1211, 2*  alinéa,  C.  civ., 
«  jugement  de  condamnation.  »  |  note  précédente. 
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C*e8t  ce  qui  est  décidé  en  la  loi  Sj^i.îf.de  Leg.  1%  dans  Tespèce  de  deux 
héritiers  que  le  testateur  avait  grevés  solidairement  de  la  prestation  d'un  legs. 

Poroponius  décide  que  le  légataire  qui  a  demandé,  ou  même  qui  a  reçu  la  part 
de  l'un  des  codébiteurs,  n'est  pas  censé  pour  cela  l'avoir  déchargé  de  la  soli- 
dité, et  qu'il  peut  exiger  de  lui  le  surplus.  Quid  si  ab  altero  partem  pelierit  ? 
Liàerum  eril  ab  allerutro  reliquum  peter e  :  idem  erit  et  ii  aller  partem  iol- 
visset.  Bacquet,  Traité  des  Droits  de  Justice,  chap.  21  n»  245^  Basnage, 
Traité  des  Hypolk.,  part.  2,  4,  sont  de  notre  avis. 

Barthole  prétend  qu'il  y  a  à  cet  égard  une  différence  entre  les  débiteurs 
solidaires  par  testament,  et  ceux  qui  le  sont  par  un  acte  entre-vif;  mais  cette 
distinction  n'est  fondée  sur  aucune  raison  solide. 

Observez  que  ces  termes  de  la  loi,  idem  erit  et  si  aller  partem  solvisset  » 
doivent  s'entendre  du  cas  auquel  le  créancier,  sans  avoir  fait  aucune  demande, 
reçoit  volontairement  de  l'un  des  débiteurs  solidaires  la  somme  à  laquelle 
monte  ce  que  ce  débiteur  doit  pour  sa  part,  sans  exprimer  dans  la  quittance 
qu'il  la  reçoit  pour  sa  part,  comme  il  sera  dit  ci-apres. 

Lorsqu'un  créancier  a  fait  commandement  à  l'un  des  débiteurs  solidaires  de 
payer  telle  somme  pour  sa  part  de  la  dette,  ou  lorsqu'il  l'a  assigné  pour  payer 
sa  pari  de  la  dette,  est-il  censé  pour  cela  seul  avoir  divisé  sa  dette,  et  avoir  dé- 
chargé ce  débiteur  de  la  solidité  ? 

Les  docteurs  sont  partagés  sur  cette  question  :  Balde  est  pour  l'affirmative, 
et  Barthole  pour  la  négative. 

Pour  Taffirmative,  on  dira  qu'il  paraît  y  avoir  même  raison  de  le  décider 
dans  ce  cas,  que  dans  le  cas  de  la  loi  Si  creditores,  ci -dessus  rapportée.  Dans 
le  cas  de  la  loi,  le  créancier  qui  a  exprimé  en  termes  formels,  dans  la  quit- 
tance qu'iladonnée  à  l'un  des  débiteurs  solidaires,  qu'il  avait  reçu  telle  somme 
pour  sa  part,  a,  par  ces  termes,  reconnu  et  consenti  qu'il  ne  fût  débiteur  que 
pour  sa  part,  et  par  conséquent  qu'il  ne  fût  plus  débiteur  solidaire,  étant  deux 
choses  opposées,  d'être  débiteur  pour  une  part,  et  d'être  débiteur  solidaire. 
Or,  lorsqu'un  créancier  a  exprimé  dans  le  commandement  fait  à  l'un  des  dé- 
biteurs solidaires,  ou  dans  l'exploit  de  demande  donné  contre  lui,  qu'il  lui 
demande  une  telle  somme  pour  sa  part;  ne  peut-on  pas  dire  de  même  que 
par  ces  termes,  pour  sa  part,  il  a  consenti  que  ce  débiteur  ne  fût  plus  soli- 
daire ?  Par  conséquent  il  paraît  y  avoir,  dans  ce  cas,  même  raison  de  décider 
que  le  créancier  l'a  déchargé  de  la  solidité,  que  dans  le  cas  de  la  loi  Si  cre- 
ditores. 

An  contraire,  pour  la  négative,  on  a  coutume  d'alléguer  la  loi  Reos,  23,  God. 
de  Fidej.  et  la  loi  8,  $  1,  ff.  d^  Leg.  V  ci-dessus  citée. 

La  loi  Reos  ne  me  parait  nullement  décider  cette  question  ;  mais  la  loi  8, 
$  1,  décide  formellement  qu'un  débiteur  solidaire  n'est  pas  déchargé  de  la  so- 
lidité par  la  demande  que  lui  a  faite  le  créancier  de  payer  sa  part;  puisqu'elle 
décide  que  le  créancier,  nonobstant  la  demande,  n'est  pas  exclu  de  deman- 
der le  surplus  à  l'un  ou  à  l'autre  des  débiteurs;  et  par  conséquent,  même  à 
celui  à  qui  il  avait  d'abord  demandé  sa  part  :  Quid  si  ab  altero  partem  pe- 
lierit? Liberum  erit  a6  allerutro  reliquum  pelere. 

La  raison  est  que  les  dettes  étant  contractées  par  le  concours  de  volontés 
du  créancier  et  du  débiteur,  la  remise  ne  peut  s'en  faire  que  par  un  consen- 
tement contraire  des  mêmes  parties  (part.  3,  ch.  3,  art.  1,  $  3).  D'où  il  suit 
qu'en  supposant  que  la  demande  faite  a  l'un  des  débiteurs  solidaires  de  payer 
sa  part,  renfermerait  une  volonté  du  créancier  de  lui  remettre  la  solidité,  tant 
que  la  volonté  du  débiteur  n'a  pas  concouru  avec  celle  du  créancier;  tant  que 
le  débiteur  n'a  pas  acquiescé  à  cette  demande,  et  offert  en  conséquence  de 
payer  sa  part,  cette  demande  ne  peut  faire  acquérir  au  débiteur  aucun  droit, 
ni  le  décharger  de  la  solidité,  ni  par  conséquent  empêcher  le  créancier  d'aug- 
raenter  ses  conclusions  contre  lui,  et  de  lui  demander  le  total  de  la  dette. 
En  cela,  ce  cas-ci  diffère  de  la  loi  ^î  creditores,  dans  laquelle  la  volonté  du  dé« 
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^Heftr  4tH  paie  â&  part  de  la  dette  ao  créaiieter,  «ut  veut  tnen  s*»  «dotoflCtf  » 
concoHffl  avec  celle  du  eféaDcîer  pour  la  remise  au  surplus  (^)« 

Lorsque  le  débiteur  pourstriri  pour  le  paient^  de  sa  part,  wntit^oële 
créaneîer  ait  augmenté  ses  eoncluskms  contre  lui,  a  payé  sa  part,  du  seule* 
Bi^nt  môme  eflen  de  la  payer,*  il  lue  paraH  qu^en  ce  cas  ilf  y  à  ufie  èMîére  pa^ 
rifé  êe  raison  de  décider,  de  lAémé  que  d»fts  lé  cas  de  Isr  toi  ^1  î^riâU^Hf 
pour  la  décbarge  de  la  solidité.  C'est  pourquoi  je  pense  que  ces  der Hiert  ter^^ 
mes  de  la  loi  8,  $  1,  ff.  de  Leg^  1<>,  ideiàque  erit  et  si  altetpATl(nn^9êl»iêêëif 
(itti  fèfift  «Il  terset  séparé  daos  ce  p^ragraf)he,  deitcM  t  e  res^eiiKs  a»  éas 
a'iiii  paiemeÉit  volontaire  fait  sans  que  la  quittance  eiEprlme  que  le  eréacieiey 
a  reçu  pour  sa  part,  et  ils  ne  doivent  pas  s'entendre  d'un  pàiemeiM  fait  eÉf 
cOB^quenee  d'eine  poursuite  contre  le  débiteur  pour  le  paiement  â&  êm  pétt. 

Fareillemeitt,  lorsque,  sur  la  demande  du  créancier  contre  l'un' des  débiteur^ 
solidaires  pour  le  paiement  de  sa  part,  il  est  intervenu  semence  qui  le  eonk 
damne  à  payer  sa  part,  le  créancier  ne  peut  plus  lui  demander  le  surpioâ  :  hi^ 
semence  de  condamnation  siupplée  à  cet  égard  à  la  volonté  du  débiteur  pouf 
i'acceptatkm  de  la  remise  du  surplus  ;  citm  injudieiis  mtoêi  wnlrahmimr  et 
judkatwm quamdemnoffaUonem  iriducat.  C'est  l'avi&ée  Baequet,  ibid.,  fiP  247* 

«•>».  Lorsqu'il  y  a  plus  de  deux  débiteurs  solidaires,  hi  qtttttawce  Artfiieff 
à  l'un  d'eux  d'une  somme,  avec  l'expression  que  c^est  pour  h  pafiéintétift  êé  set 
part,  décharge-t-ôlte  de  te  solidité  fous  les  déMtêiîr»,  oif  seuleûrént  céfui  à  ijui 
elle  est  donnée? 

Les  docietrrs  ont  été  encore  partagés  sur  cette  qttestîdnr. 

Les  anciens  docteurs  tenaient  t'afnrmative>  et  se  fondafénft  ^Isffol  iK^y^^- 
ditores,  ci-dessus  citée.  I^îerfe  de  TEtoife,  dUBùm,  célèbre*  prèfessétff  dé 
l'université  d'Orféans,  a  été  le  pret)(iter,au  rapport  d'Âiciaft,  dâ  èûfrtd  tig^.  ^^ 
ait  terni  te  négative. 

Son  sentiment  paraît  être  lef  meilleur,  et  le  phis  eonfor(né  âofi  pfrftfciîKé^  (to 
droit. 

La  loi  Si  eredUores,  bien  entendue,  n'y  e^t  pas  contraîte.  Cette  ïôl  éâl  fotlt- 
dée  sur  une  convention  qu'on  présume  tacitemem  întèfvefiûe  potrf  fer  dé- 
charge de  te  solidité,  entre  le  créancier  et  celui  dès  rfébitéurt'  âr  qui  il  à  rfcrtttrtf 
fa  quittance.  Or,  c*est  un  des  prmcîpeâ  de  droit  les  ptas  côYitetânts  «  qùé  tes  - 
conventions  ne  peuvent  faire  acquérir  de  droit.  c(n*entre  les  pâtirc^s  éWire  qùî 
eBes  ÎTWerviennent  »  {suprâ,  rt*"  85  etseq.):  (Foà  it  strît  que  ceftié^ci  n*â  pM 
procurer  la  déchargede  la  solidité  qu'au  débiteur  à  qui  le  créancier  a  d(siktié  h 
quittance,  qui  est  le  seul  avec  qui  il  a  traité,  et  qu^elfef  ft^af  pu  le  pr'ocfarei*  ^ux 
autres  débiteurs,  avec  lesquels  le  créancfer  nfa  eu  àr  cet  ^gartf  aoci/nte  èOttverf- 
tion  .'  la  bonté  que  Te  créancier  a  eue  pour  Pun  de  scfs  debîtéitfr^,  eit  Tadiifét- 
tant  à  ijayer  te  dette  pour  sa  part  seulement,,  ne  doit  pasf  loi  être  pi^éftfdhcrà-» 
ble  vis-à-vis  des  autres  :  Bonilas  eredUôrù,  ditAfciat,arf  Hchid  L.  nâwdébéê 
esse  ei  captiosa. 

La  \ùï  Si  creditores,  sur  îaquefle  se  fondent  fés  aftcfeftfS  docîtèuft?,  tf**  aitcûit 
rapport  â  cette  question  :  il  y  a  mêirie  aptrareiice  cfftë  dans*  f espèce  de  céité 
loi,  il  n'y  avait  que  deux  débiteurs  solidaires;  sj^f  y  eti  avait  efr  phisrêfûrâr, 
l'Empereur  aurait  dît  :  Rector  protideUt  ne  mus  ptô  teHètii  éxîgdtUt,  Ges 
termes^  ne  aller  pro  aUero  eœigatur,  désigOent  deux  rfébîieurs*  seufeYrretkC,  et 
s'entendeùt  en  ce  sens,  ne  altet  qui  suivit^  pro  aHércr  ^ui  nmdûM  soMt,  ksi- 
gatur  (*). 

Cette  décision  doJt  être  sfdîvîe,  avec  cfe  téfApérarïïént,  qrier  ^î,  pàrtttf  fesf  êékt- 
teurs  qui  restent,  il  y  en  avait  quelqu'un  rf'în'solvabie,  ces  débîteiti'S'  dV^rîiieâl 
être  déchargée  de  te  part  que  cefoî  qui  a  4té  déùbar^é  iè  M  s^Sdifê,  àt^it 

{})  n  ne  peut  pki6  j  avoir  de  doute  i  C*)  V.  att.  IS^iy  t»'' alinéa^  Gi.«i«4 
a«fûtt«d?lMMtf  F#l^l^deiKMyalifl^|^F.<yi-4esaii9i^l^l^,ftol0ra;r 
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portée  es  l'insOlYdbilHé  : 
elle  ne  doit  pas  leur  pr^^ 

t6ûl.,  D®  245,  aj)rès  avofr  d     ,  _  ^ _^ , 

siroltre  d(fe  f^inipn  contraire,  qui  est  côfle  des  anciens  docteurs,  est  suivie  au 
Cbâtèlét  de  Patfîsi  mais  je  crois  que  c'est  àiie  erreur  qu'il  faut  réformer,  éi 
élîènel'sid^àêfé. 

Lor^fqdè  te  trêititier  à  mt  coridamnèf  l'un  des  débiteurs  solidaires  H  pafyef 
id  j^ia/'^.de  h  dt^tte.  on  doit,  ^ufvant  les  tnémés  prinfcîpes,  décider  qàè  cette 
sèHi^cè  ié  doit  pas  décharger  de  la  solidité  les  autres  débiteurs,  ènift  tés  /u- 
âttalti  dtiis  honprosU;  et  qufits  peuvent  seulement  demander,  dans  le  Cars 
où  il  y  aurait  quelqu'un  parmi  eux  d'insolvable,  que  le  créancier  \exir  fassèr 
raiso»  et  éédttetio&  de  la  part  que  celui  qu'il  a  déebar gé  aurait  dû  porter  de 
ceUe  insolvabilité. 

.  iStf.  Il  n.ôiis  reste  une  question,  qui  esi  de  savoir  si,  lorsqu'il  y  a  plusieifrs 
débiteurs  solidaires d'ufte  rerite, la  quittance  que  le  créancier  adonnée  à  rùji 
d^èux  d'un^  teUe  soinine  pour  sa  part  des  arrérages  qui  étaient  lors  échus,  le 
décbarge  dé  la  solidité  pour  l'avenir,  ou  seulement  quant  aux  arrérages  échns 
pour  Jesquélsja  quittance  a  été  donnée? 

i[  faut  décider  qu'elle  ne  lé  décharge  de  la  solidité  que  pour  les  arrérages 
ûfs,  et  pour  lesquels  h  quittance  a  été  donnée,  et  non  pour  Tavenir  (*]. 
Cette  décision  est  fondée  sur  la  principe  ci-dessus  établi,  que  Nemo  facile 
pr(Bsumiiur  deriare,  t)'oii  il  suit  qu'on  ne  doit  point  Cirer  de  la  quittance  don- 
née par  le  créancier,  la  eonséquence  qu^il  a  voulu  décharger  le  débiteur  de 
là  solidité  de  lâ  rente  po\ir  Tavenir,  s'il  n'y  a  nécessité  dé  la  tirer.  Or,  il  n'y  a 
aùcikie  iiéeessiié  :  car,  de  ce  que  le  créancier  a  bien  voulu  permettre  à  ce 
débiteur  de  pajèr,  pour  td  pari,  les  arrérages  qui  étaient  échus,  et  pour  les- 
qûefs  il  à  donné  quittancée  pdur  sa  part,  il  s'ensuit  seulement  c[ue  le  créancier 
a  voulu  le  déqhar^r  de  la  solidiié  pour  lesdits  arrérages;  mais  il  ne  s'ensuit 
n^Hexneht  qti'il  ait  voulu  le  décharger  de  la  solidité  de  la  rente  pour  Tavenir. 
Aiqsi  te  décide  Âlçiat,  dd  eamds  L.  Bacquet,  ièid.,  n*  246. 

Néanmoins  si,  pendant  le  temps  requis  pour  la  prescription  ,  c^estîi-dire, 
pendant  un  espace  de  trente  ans  ('),  le  débiteur  avait  toujours  été  admis  a 
payer  (es  arréragés  pour  ta  part,  ce  débiteur  aurait  acquis  par  prescription  ta 
déchargé  dé  la  solidité,  même  ppur  l'avenir;  Alciat,  Èacquel,  ibid.  Mais  en 
ce  cas  même,  comme  l'observe  Bacquét,  ibid.,  ce  débiteur  n'aurait  pas  acquis 
lé  droit  de  racheter  I^  rente  seuleihent  pour  sa  part  :  car,  de  ce  que  le  créan- 
eier  a  bien  voulu  lè  décha^rger  de  la  solidité  de  la  prestation  des  arrérages,  \\ 
Qé  rénsûit  nuAemént  qu'il  ait  pareillement  consenti  à  la  divisioâ  du  rachat  dé 
sa  rente  (^). 


{hf.  ift  MS,  C.  dv.,  Ci-dessus, 
i'.  |30L  tioté*.  2, 

ArC.  ptz  :  «  Lé  créancier  qui  ré- 
«  ÇoîÉ  dîvîsémè'At  et  sans  réservé  là 
«  portiori  de  run  des  codéÈiîteurs  da'ùs 
«  lés  afréragiés  ou  intérêts  dé  là  dette, 
«  né  perd  fi  éoTidarité  que  pour  les 
«  arrérages  6u  ifitéréis  échïïs^  et  non 
<c  p^ùr  ceux  Si  échoir,  ni  poui^  le  capi- 
«  làîtjji  moins  que  le  paiement'  divisé 
«  h'au  él^  continué  peùdant  dix  ans 
«  con^ecutïfi^,  »' 

(^  AuJÔùrd'huî,dixânl.F.  ar^.lSîlÔ, 
C.  civ.,  noté'  j^recédénfe.  • 

(*)  La  rédaaioiâf  <fé  Tari.  f2ft2,  C. 


civ,  (V.  ibid,),  serâMe  supposer  le  con- 
traire :  car,  aj)rès  àVoIr  dit  que  lé 
créancier  ne  perdait  bas  la  éolîdatité 
pour  les  arrérages  à  échoir  ni  pour  le 
ÊÀPiTAt ,  dû  ajoute  :  à  moins  nue  le 
paiement  divfse  li'ait  été  éontrnue  pen- 
dant dix  ans  consécutifs  :  ce  ^i  éignf- 
fié  bien  évidetrirtient^  qùé,  èi  le  paie- 
ment divise  a'  été  côiUinué  pendant 
dix  ans  consécutifs,  alors  le'èréancTer 
a  perdu  Ta  Solidarité  (ant  pour  les  arré- 
rages a  échôîr  que  pour  lé  capital,  Or, 
que  signifié  perdre  la  solidarité  pour  f(! 
capital;  Sî  ée  n'est  que  te  débîléi^^  a'rff  a 
le  droit  dé'.ràéheïé?  parttelléitt'eni  oU 
d'étéindré  là'  toite  ^'oût  s^srpUrri^ 
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^  y*  De  la  cession  des  actions  du  créancier,  qu^a  droit  de  demander  un 
débiteur  solidaire  qui  paie  le  totaL 

It^O.  Le  débiteur  solidaire  qui  paie  le  total ,  peut  n'éteindre  absolument 
la  dette  que  pour  la  part  qu'il  est  tenu  de  payer  pour  soi,  et  sans  recours  (^). 
(Voy.  iuprày  n^  264.)  11  a  le  droit  de  se  faire  céder  les  actions  du  créancier 
pour  le  surplus  contre  ses  débiteurs;  et  au  moyen  de  cette  cession  d^aclions, 
il  est  censé  en  quelque  façon  plutôt  acheter  la  créance  du  créancier  pour  le 
surplus  contre  ses  codébitedrs ,  que  l'avoir  acquittée  :  Credilor  non  in  so- 
lutum  accepit,  sed  quodammodo  nomen  creditoris  vendidil  (*)  ;  L.  36 ,  ff.  de 
Fidejus» 


(*)  Ce  qui  n'aurait  lieu  qu'au  cas 
prévu  par  l'art.  1216  (V.  ci-dessus,  p. 
123,  note  2)^  en  supposant  le  paie- 
ment effectué  par  celui  qui ,  en  réa- 
lité, était  le  seul  débiteur. 

(*)  Voilà  un  de  ces  fragments  dont  il 
est  facile  d'abuser  :  et  nous  croyons 
qu'on  en  a  en  effet  tiré  des  consé- 
quences fort  exagérées.  11  ne  sera  pas 
Inutile  de  mettre  ce  texte  en  entier 
sous  les  yeux  du  lecteur. 

Mais  auparavant  il  faut  savoir  que, 
lorsqu'il  y  avait  plusieurs  fidéjusseurs 
d'un  même  débiteur,  et  que  l'un  d'eux 
avait  payé  le  total  de  la  dette,  il  n'avait 
pas  de  recours  contre  les  autres  cofi- 
déjusseurs,  il  ne  pouvait  agir  que 
contre  le  débiteur  actione  mandati  ; 
si  donc  le  débiteur  était  insolvable,  le 
fidéiusseur  qui  avait  payé  supportait 
en  définitive  lui  seul  toute  la  perte. 

Voilà  un  résultat  qui  parut  inique  ; 
aussi  les  jurisconsultes  romains,  non 
moins  ingénieux  que  partisans  de 
l'équité,  cnerchèrent-ils  à  éviter  cet 
inconvénient  »  et  pour  cela  ils  sup- 
posèrent une  espèce  de  cession  d'ac- 
tions que  le  créancier  aurait  faite  à 
celui  de  qui  il  avait  reçu  le  paiement. 

Cela  posé,  voici  comment  s'exprime 
le  jurisconsulte  Paul  dans  celte  loi  36, 
ff.  de  Fidej.  :  «  Cum  m,  qui  et  reum, 
«  et  fidejussores  habens,  ab  uno  ex 
«  fidejussoribus  accepta  pecuniàprœ- 
ce  stat  actioneSj  poterit  quidem  dici 
«  nullas  jam  esse,  cum  suum  perce- 
ff  périt,  et  perceptione  omnes  liberati 
«  sunt  :  »  oui,  sans  doute,  on  pour- 
rait dire  cela,  et  on  aurait  raison  :  ce 
langage  serait  parfaitement  conforme 
aux  principes  qui  veulent  que  le  paie- 
ment fait ,  même  par  un  fidéjusseur, 
éteigne  toute  la  dette,  libère  en  con- 


séquence tous  ceux  qui  en  étaient  te- 
nus, soit  principalement,  soit  accessoi- 
rement :  donc,  le  créancier  n'ayant 
plus  de  droit,  n'en  pouvait  plus  céoer  : 
cum  nulla  actio  superfuerit. 

Voilà  précisément  ce  qui  effraie  le 
iurisconsulte  :  alors,  préférant  l'équité 
à  la  rigueur  du  principe,  il  s'empresse 
d'ajouter  :  «  Sed  non  ità  est,  non  enim 
«  in  solulum  accepit  »  (ici  commence 
la  fiction ,  c'est-à-dire  le  contraire  de 
la  vérité)  «  sed  quodammodo  nomen 
«  debiloris  vendidil ,  etideo  habet  ac- 
«  tiones  quia  tenelur  ad  ipsum ,  ui 
n  prœslet  acliones.  » 

On  trouvera  le  même  raisonnement 
dans  la  loi  76,  ff.  de  Solutionibus 
avec  des  circonstances  et  des  détails 
plus  précis. 

Mais,  en  vérité,  tout  cela  est-il  donc 
bien  raisonnable  et  bien  fondé  ?  Il  est 
permis  d'en  douter. 

Le  codébiteur,  tenu  personnelle- 
ment du  total,  qui  paie  sa  dette^  at-il 
donc  la  pensée  d'acheter  une  créance? 
Le  créancier  qui  reçoit  ce  qui  lui  est 
dû, entend-il  vendre?  Y aura-t-il  entre 
eux  des  discussions  sur  le  montant  du 
prix?  Y  a-t-il  spéculation,  intention 
de  réaliser  un  gain  ?  Non,  évidemment 
non  :  le  débiteur  veut  et  entend  payer  ; 
le  créancier  reçoit  ce  qui  lui  est  dû  :  ûr 
SOLUTUM  accepit, (^uoi  qu'en  dise  Paul. 

Aujourd'hui,  puisque  notre  loi,  fori 
équitable  en  cette  matière ,  admet  le 
recours  de  celui  qui  a  payé,  contre  les 
coobligés,  et  qu'attendu  les  circon- 
stances dans  lesquelles  le  paiement  a 
eu  lieu ,  cette  même  loi  accorde  les 
privilèges  et  hypothèques  de  la  dçtte 
primitive  à  la  dette  nouvelle,  à  quoi 
bon  recourir  à  cette  fiction  de  vente 
et  d'achat  de  créance  ? 
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Le  créancier  ne  peut  refuser  cette  subrogation  ou  cession  de  ses  actions  au 
débiteur  solidaire  qui  paie  le  total»  lorsqu'il  la  lui  demande  :  et  même  s'il  était 
mis  hors  d'état  de  pouvoir  les  céder  contre  quelqu'un  (^}»  il  donnerait  atteinte 
h  son  droit  de  solidité,  comme  il  a  été  dit  suprà. 

Il  y  a  plus  :  lorsque  le  débiteur  a,  par  l'acte  de  paiement,  requis  la  subro- 
gation, quand  même  le  créancier  la  lui  aurait  expressément  refusée,  le  débi- 
teur, selon  nos  usages,  ne  laisse  pas  de  jouir  de  cette  subrogation,  sans  être 
obligé  de  poursuivre  le  créancier  pour  le  contraindre  à  la  lui  accorder.  La  loi 
supplée  en  ce  cas  à  ce  que  le  créancier  aurait  dû  faircj,  et  subroge  elle-même 
le  débiteur  qui  a  requis  la  subrogation,  en  tous  les  droits  et  actions  du  créan- 
cier (•). 

Quid,  si  le  débiteur  avait  pajé  sans  requérir  la  subrogation  ? 

il  ne  pourrait  plus  par  la  suite  se  faire  subroger  aux  actions  du  créancier  : 
car  le  paiement  pur  et  simple  qu'il  aurait  fait,  ayant  éteint  entièrement  la 
créance  et  toutes  les  actions  et  droits  qui  en  résultent^  on  ne  peut  plus  par  la 
suite  lui  céder  ce  qui  n'existe  plus  (>}  :  Si  post  solulum,  sine  ullo  pacto,  omne 
quod  ex  causa  tutelm  debelur^  actiones  post  aliquod  intervallum  cessœ  sint, 
nihil  eâ  cessione  actum^  cûm  nulla  actio  superfuit;  L.  76,  fT.  de  Solut. 

Les  docteurs,  entre  autres  textes  de  droit,  ont  coutume  de  citer  cette  loi, 
pour  décider  que  la  subrogation  ne  se  fait  pas  de  plein  droit,  si  elle  n'est  re- 
quise par  le  paiement  que  fait  le  débiteur  solidaire,  ou  une  caution,  ou  quel- 
que autre  personne  que  ce  soit,  qui  paie  ce  qu'elle  doit  pour  d'autres,  ou 
avec  d'autres  ;  et  ce  texte  paraît  effectivement  le  décider  en  termes  assez 
formels. 

Néanmoins  Dumoulin,  en  la  première  de  ses  leçons  solennelles  qu'il  fit  à 
Dole,  a  prétendu^  contre  le  sentiment  de  tous  les  docteurs,  qu'un  codébiteur 
solidaire,  une  caution ,  et  généralement  tous  ceux  qui  payaient  ce  qu'ils  de- 
vaient avec  d'autres  ou  pour  d'autres,  étaient,  en  payant,  subrogés  de  plein 
droit,  quoiqu'ils  n'eussent  pas  requis  la  subrogation  (*).  Sa  raison  était  qu'ils 
doivent  toujours  être  présumés  n'avoir  payé  qu'à  la  charge  de  cette  subroga- 
tion qu'ils  avaient  droit  d'exiger,  personne  ne  pouvant  être  présumé  négliger 
ses  droits,  et  y  renoncer.  11  prétend  que  cette  loi  76  n'est  pas,  comme  tous 
l'ont  pens^,  dans  l'espèce  d'un  tuteur  qui  a  payé  le  reliquat  qu'il  devait  soli- 
dairement avec  ses  cotuteurs,  sans  demander  la  subrogation  contre  eux  ;  mais 
qu'elle  est  dans  l'espèce  d'un  ami  d'un  tuteur,  qui  avait  payé  pour  lui,  et  qui 
n'était  pas  obligé  à  là  dette. 

Dumoulin  prétend  que  ce  n'est  que  dans  ce  qas  qu'il  n'y  a  pas  de  subroga- 
tion, lorsque  la  quittance  n'en  fait  pas  mention  ;  parce  que,  en  ce  cas,  le  créan- 


0)  F.  art.  2037,  C.  civ. 

Art.  2037  :  «  La  caution  est  déchar- 
«  gée ,  lorsque  la  subrogation  aux 
a  droits,  hypothèques  et  privilèges  du 
«  créancier,  ne  peut  plus,  par  le  fait 
«  de  ce  créancier,  s'opérer  en  faveur 
«  de  la  caution.  » 

(»)  F,  art.  1251,  S  3,  C.  civ. 

Art.  1251  :  «  La  subrogration  a  lieu 
»  de  plein  droit  :  —  1°  Au  profit  de  ce- 
<(  lui  qui,  étant  lui-même  créancier, 
»  paie  un  autre  créancier  qui  lui  est 
't  préférable  à  raison  de  ses  privilèges 
«'  ou  hypothèques  ;  —  2*  Au  profil  de 
<'  l'acquéreur  d'un  immeuble,  qui  em- 
(  ploie  le  prix  de  son  acquisiiion  au 


R  paiement  des  créanciers  auxquels 
'c  cet  héritage  était  hypothéqué  ;  — 
«  3<»  Au  profit  de  celui  qui,  étant  tenu 
a  avec  d'autres  ou  pour  d'autres  au 
((  paiement  de  la  dette,  avait  intérêt  de 
«  l'acquitter  ;  —4»  Au  profil  de  Théri- 
«  lier  bénéficiaire  qui  a  payé  de  ses 
«  deniers  les  dettes  de  la  succes- 
«  sion.  » 

f')  Puisque  la  loi  nouvelle  donne  de 
droit  la  subrogation,  celte  décision  de 
Pothier  ne  doit  plus  avoir  lieu  aujour- 
d'hui. 

(*)  C'est  la  doctrine  consacrée  par 
le  Code,  art.  1251,  $  3^,  ci-dessus, 
note  2. 


^éf  ïi^Mî  fi^è  6l)Hgé  dé  ëMéf  iés  êâm^,  bh  Ké  mi  mfpmef  mw  «eslièA 
d*mi(ïifk  ëii  ce  hs,M  t/Hë  ti'èst  tiprëi^éitteùt  téûienvlé  t  mmibUiès  ïtÈféH 
que  cèftif  4i!iî  k  payé  avait  îfitérét  de  payer,  et  âtvait  drâiit  pa^  confséqneiït  <fe  i$é 
l'aire  submger  aux  actions  du  créamcîer  conire  ceux  pmii*  qui  mâvéë  qtif  il 
cluH  délllteur  dé  ce  qu'il  a  payé  (*},  if  âoH  tdujoursr,  dit  Dtflftôfttfiâ;  étte  cèàsé 
atôtf  été  subrogé,  quoiqu'il  n'ait  pas  fequiâ  lar  subrogation, 

a  fonde  â^dtr  opîà^ron  principalement  sur  la  toi  1,  $  idj  ff.  de  TUt  H  mi 
<ftrtf  entend  datïs  on  sebs  tout  différent  de  celui  dans  lèqîrëï  ce  W«té  a  t^- 
jouré  été  entendu.  11  est  dit  :  Si  forte  quU  ex  facto  aiteritis  iutôrlê  eoném^ 
ndtui  prëÈdtêrit,  vél  éab  toiMhUni  gestn,  née  H  fhânidattÈ  àxM  fictiénê$,(}èni^ 
ttitutum  est  à  D.  Pio  et  ab  Imperatore  nostro  et  pâtre  ejus,  utilem  acUàiiëflt 
tutori  advenus  cotntofem  dandam  :  an  Iféif  que  lé  texte  ^'enteàd  ô^dt^sMfè- 
ment  de  faction  fc^i^t^  negotiorum  gestorum,  que  ces  eornstitutfooâ  accordent 
e'rt  ce  cas  atî  tuteur  contre  $es  colnteitrs;  laquelle  dctieh  atvait  fsiit  dîfOcnlCé, 
ptefrcè  que  ce  lÉrtèrir  eh  payant  ce  qu'il  était  eotidamné  en  son  propre  ncfrt, 
nori  éotutàtfs,  sed  magfis  propriùm  negotium  gessiêse  vidèbatitn 

Ûomouïîn,  au  contraire,  entend  cè  texte  de  ractiotf  dé  tutelle  q\iè  le  ftiîrfemr 
avait  contre  l'atilre  tutetir,  qui  est  appelée  utilis,  parée  que  la  loi,  utilMtë 
itd  suadente,  i  défaut  d'une  ceâsiola  expresse,  y  subroge  lé  taieinr  qu*  âf  paye. 

Cette  opinion  de  Dumouthi  n'a  pas  prévalu,  et  Ton  à  éomtfi^ié  d'éns^gtiéf 
dans  les  éeofes  ei  de  pratiquer  au  barreau  qu'uà  cddéb^étir  soHdsfirèji  Se 
ménie  que  les  cautions,  et  tou^  ceux  qui  payaient  c6  qd'its  devaient  av'eé  ŒSrôf- 
tres  ou  pour  d^autres,  n'etafeni  subrogés  aui  aclioâà  dû  Êréancler'  ((ûe  Icftt- 
qu'ifs  suaient  requis  la  ^ubroption^  .  ^ 

La  raisbn  est  que,  suivant  un  j^rincipe  àiôùë  par  uirmoulin*  lùl-méÂieVff  èe 
se  feit  pas  de  subrôgatioû  oe  pleîti  droit,  àmoîfVs  âCfè  (à  loi  iré  s'eiï  expnqàë: 
Non  irariseuni  acUànès,  hisi  iri  cdsibùàjufè  éxpreSsU,  Or,  Damoufln  né  p'éiA 
trei^ver  a^cim  texte  de  droit  qiiî  établisse  en  cç  cas  Ta  sobrogatrofi  :  U  i<A  f, 


plus  naiuref,  dé  l'action  uiilis  negolicfrum  gésiorum.  Bien  fôftf  donc  quéèe 
texte  établisse  aue  h  subrogation  se  fait  en  cè  cai^  de  ^lein  droit,  àd  contM/èf, 
il  suppose  qu'^elre  ne  ^e  fait  pas,  . 

C'est  aussi  le  sçns  naturel  quç  présente  la  loi  76.  ff.  d4  SÔtutCéthi  ddë 
Dumoulin  donné  à  celte  loi  ne  l'est  point  du  tout.  La  foi  37,  ff.  de  fîélèf.  &h 
loi  If ,  Cod.  eod  tU.  souffrent  encore  moins  dé  réplique.  Ces  (èlé  d^^i'deÏÏt  qtië 
le  fidéjusseur  qui  a  inanqué,  en  payant^  de  se  faire  subroger,  n'a  pas  d'actioir 
centre  ses  eefidéjftjsecuf  s  :  ee  qm  soppose  bien  clairemeiçit  çaf'^^  n'§st  p9S  su- 
brogé de  pieii»  dtoH  sans  reqtïérir  la  subrc^ron  ^  car,  s'if  l'était,  iV  aurait  été 
inutile  de  èonsuIM  Fe#pereur  Alexandre,  pouf  savoir  s'il  avait  une  actioir. 

En  vafrifif  dil-êW,  potfr  Ferprifuion  de  DurinonHif^  que  le  débiteur  âelidartr^  âyaé^ 
le'  di^o9C  dé  È^  faire  stfbrbger  aux  actions  du  créancier  èontre  ses  codébitelm, 
ne  étM  p2iS  èlre  préstoé  avoir  renoncé  h  ce  droit,  pe^iine  if élast  préftudié 
rèn^i^cefiSe»  droits;  Ltf  réponse  est,  que  ce  droit  consistant  daoa  unesim^e 
fae^é  qu'it  a  de  requérir  la  subrogation,  dont  W  peift  user  étf  me  pas  iHeti  il 
ne  suffit  pas  qu'il  ne  soit  pas  présumé  avo^  resettcé  à  son  droit;  it fout  qu'il 
pdf affssié'  ave#  ttté'  dé  cette  faeufté  f  ce  qui  né  pâhrak  pas,  s^il^  né  l'ai  poitti  dé- 
claré. LédébUeor  qui  paiey  ayast  un  âuftre  motif  pour  i^yer  que  d'ac^yu^rtf  la 
stibrégâftioiy,*  â^VOfir,  ééltil  d'éviter  les  cofttraîntèv  du  éréaûeîer^etde  libérer 
sa  personne  et  ses  biens;  le  paieiÎKÉI  qu'il  fint  san^  requérir  la  subTo^Kieé, 

(^j  VoiS  bien  évîrfèinménC  o^ù  a  ÀélC.  éiv.  fùyesi  d-éës^j  ff.  Jt7, 
prise  la  rédaction  de  l'art.  1251,  S  3"^,  |  note  2f. 


GUAP.  III.    Anti  \îiU   ^  hA  SOhmfÈ  hÉë  i)£^iT£URS.  làd 

énMî*  JieateneDt  qfafW  »  TcPuhi  se  Hbërèr ^  et  non  pas  (rtf  il  a  ? otiki  ac(fiférfr  hi 
Mbrofation;  D'aiUeurs,  qu»nd  on  èoppoi^nill  niie  tofohté  de  râK;((^if}r,  ee^é 
velouté  gft#dée  àd  éedànâ  de  h»l  ne  seraif  pats  suffi^àiKe  ^  son  drèH  è^^s^^ 
dans  ïk  foeulté  de  Is  requérir,  la  sobrogatton  ne  pedt  avoir  iîeU  qu^H  m  Ps^it 
réqnise.  Il  esl  vrai  qoe  la  lot  Kacëordoan  défaut  da  (Sféafteier  i  tstt^  îk»âr 
qu'on  puisse  dire  que  e'es€  au  défout  d»  créaneter^  il  fiMit  qcte  le  er éaricreé 
atîi  élé  nns  en  dadièui'o  de  l'accorder,  par  la*  réqoisKiein  qnt  M  «ù  doit  êC^é 
faite. 

€'esi  par  oes  raisone  qœ  les  aifietira  modernea  ont  ciomtttQé  de  a^vi^e  Fopî-» 
Dion  eommiRN!. 

Heinisson,  TrBHé  deë  êhi^ogëêUnU,  nh,  7^  ff«  6Î^,  èf  eft.  9,  it»  7,  tient  celte 
dernière  ofliyion  t  eUe  a  élé  suivie  aif^  par  hrjtfrîsprmienèe  âef  HtttM,  fî  f  éé 
a  un  du  26  août  170$^  rapporté  au  8*  le^me  du  Jmxfrnal  tk$  Ânéieftcêêy  (fin  à 
jugé  qu'une  caution  ayant  payé  sans  requérir  la  subrogation,  it'étaic  pafs  subro- 
gée Imi  actions  du  eréanèier,  et  qu'en  conséquence  e^le  afavait  aticUne  àetfon 
contre  la  fetnnre  dn  débfienr  qui  s'était  obligée  envers  iei  créancier  à  réfntégrei^ 
son  mari  en  prison^  ou  h  pa^er  pour  hii  (*)d 

Il  y  à  néanaioins  certains  cas  dans  leBffnefs  la  subrogation  fi  Hetf  de  fAéik 
droit  (*).  Yoy.  notre  Introduction  au  iiifé  ^  dé  là  ôoUimté  dVrléàH»,  ch.t, 
sect.  5. 

t^i.  Le  dfé&iteur  solidaire  ^oiy  en  payant,  a  requis  la  subrogation,  est,  pour 
le  surplus  de  ce  dont  il  était  débiteur  pour  soi-même  et  sans  recours^  subrogé 
adx  actions  du  eréaneléry  non-sefflemeut  coMre  ses  eodébltcfufs,  ftfsRs  centre 
leifrs  cautions,  ^Hs  en  om  doilné  an  créancier  r  II  est  stri^rogé  ié  tou9  les  pH- 
vriégéa,  elà  tons  les  droits  d'hypothèque  attachés  anx  actkrns  dof  ei^éanfcié^;  et 
il  peut  les  exercer  même  contre  les  tiers,  connne  l'anrait  pu  te  créancfer,  dôM 
il  est  le  proéwraUfT  in  reit*  iuaiH  (*). 

Lorsqu'il  y  a  plusieurs  codébiteurs,  comme  par  exemple,  lorsqu'une  obK^#^ 
tîon  a  été  eontraeiée  aolidairenient  par  qiïatfe  pai^Mvmts,  e'^est  tfne  question 
eontroversé^  entre  les  docteurs,  si  l'un  dea  ff^t^,  qoi  a  payé  le  total  de  îâr 
eréaiiecy  avee  subrogation,  peui  agir  soKdément  contre  chaetin  de  sescodébi-^ 
lenrs,  sons  la  dédwetioÉ  seiile»«wt  du  <fua^t  doni  il  était  iend  pour  soi-nrême; 
et  pour  lequel  ii  ifa  pu  èlre  subrogé  f  o«  s'il  ne  pem  agif  contf é  ehfacuif  d^èuf 
(Hm  pùfêi  leur  qttart  ? 

La  question  a  été  jogée  aneienilkMiènl  pOuf  ia  prëiïi^ère  Opî^tf^^ 

Eiïectivement,  il  semble  d'abord  que  le  débiteur  éftfni,  p»  stfbrdgdtidn,  fë 
provurator  in  rem  éuam  dn  eréancier ,  î*  peut  e*e^6e^  les  aciîOW^  étt  é^éànder 
solidairenient  oontre  cli»6lHi  dès  déhirearS,  dé  1%  «rente  tûftiMté  tfite  le  créun^ 
cier  le  pourrait  lui-même. 

Néanmoins,  le» nouveau»  arrêts^  )Ugé  pdw  laT  deuttêmé  éf^i^i^tf.  L'au- 
teur du  Journal  dv  PalaU,  tA,p4  êl^  de  l'édilioiâr de  t7<|ft ,  éit  Rapporte ùti  âtt 
22  lévrier  1650,  qm  a  été  suivi  d'un  aufre  ôti  5  ieptemfirèi  1674. 

La  raison  est  qu'antrecdent  il  se  ferait  un  eirccét  d'actionsf  r  ea^  céfut  dé  ^§ 
codébiteurs  à  qui  j'aurais  fait  payer  le  total  de  la  eréaneey  ma  part  déduite, 
aurait  droit,  en  payant^  d'être  pareHlemenl  si]d)rogé  aux  adionfi  da  créancier, 

»)  r.âfrr.2029,  C.cly. 

Irf.  20^  ^  «  La  cêtvtUm  qUi  a  payé 
«  ta  dette,  est  Stibrogée  à  fous  fe$  drorts 
é  qu'avait  \ë  créancier  contft  lé  débi- 

p)  r^  ai»f.  1351,  Cf.  étit.y  d-deiStfs,. 
p.  #37,  note  2. 
(»>r.»t.f«*',€f.rtv. 
Art.  1252  :  «c  Laf  stjbroj^alîén  éfailrfie 


« 


«  pat  féS  articles  pr^c^rfénts  (tii§^ 
«  1250  et  1251)  a  lieu  tant  contré  les 
<t  cnintions  qtie  êonfre  IdS  débiteurs  : 
<t  elle  ite  p^utâtii^e  avt  éféancTéMofs^ 


partiel.  » 
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SOUS  ia  déduction  de  la  part  dont  11  est  luî-ménie  tenu  ;  et  en  vertu  de  cette 
subrogation,  il  aurait  droit  d'exiger  de  moi,  sous  la  déduction  de  sa  part,  ce 
qu'il  m'aurait  payé,  puisque  je  suis  tenu  moi-même  de  la  solidité.  Je  ne  pour- 
rais pas  dire,  pour  me  défendre  de  ce  circuit,  que  je  ne  suis  plus  débiteur, 
ayant  payé  le  créancier;  car,  au  moyen  de  la  subrogation,  le  paiement  que  j'ai 
fait  n'a  éteint  la  dette  que  pour  la  part  dont  j'en  étais  tenu  pour  moi-même,  et 
non  pour  le  surplus  :  au  moyen  de  la  subrogation,  j'ai  plutôt  acquis  la  créance 
du  créancier  pour  le  surplus,  que  je  ne  l'ai  acquittée.  Mais  étant  remboursé 
pr  mon  codébiteur  qui  aurait  aussi  requis  la  subrogation^  cette  créance  pour 
le  surplus,  et  sous  la  déduction  de  la  part  dont  il  est  lui-même  tenu,  passerait 
en  la  personne  de  ce  codébiteur  :  ce  ne  serait  plus  moi,  mais  lui  qui  serait  le 
procuralor  inrem  suam  du  créancier, et  qui,  en  cette  qualité,  aurait  droit  d'exer- 
cer contre  moi  les  actions  du  créancier  pour  ce  surplus,  et  de  me  faire  rendre 
ce  qu'il  m'a  payé  (^). 

Lorsqu'ayant  payé  le  total  avec  subrogation,  il  se  trouve  entre  mes  codébi- 
teurs quelqu'un  qui  est  insolvable,  et  de  qui  je  ne  puis  recouvrer  la  part  pour 
laquelle  il  est  tenu  de  la  dette,  cette  insolvabilité  doit  se  répartir  entre  ceux 
qui  sont  solvables  et  moi  ;  l'équité  ne  permet  pas  qu'ayant  acquitté  seul  la  dette 
commune,  je  porte  seul  cette  insolvabilité  (*)• 

$  VI.  Det  actions  que  le  débiteur  solidaire  qui  a  payé  sans  subrogation  ^ 
peut  avoir  de  son  ehef  contre  ses  codébiteurs, 

%fk%.  Quoiqu'un  débiteur  solidaire  ait  omis,  en  payant,  de  requérir  la  sub- 
rogation, il  n'est  pas  néanmoins  dépourvu  de  tout  recours,  et  il  a  de  son  chef 
contre  chacun  de  ses  codébiteurs  une  action  pour  répéter  la  part -dont  chacun 
desdiis  codébiteurs  est  tenu  de  la  dette. 

Cette  action  est  différente ,  selon  les  différentes  causes  d'où  procède  la 
dette. 

Lorsque  la  dette  solidaire  est  contractée  par  plusieurs  personnes  pour  une 
affaire  commune  ;  comme  lorsque  plusieurs  personnes  ont  fait  en  commun  l'ac- 
quisition d'unàéritage ,  au  paiement  do  prix  duquel  ils  se  sont  obligés  solidai- 
rement; ou  lorsqu'elles  ont  emprunté  une  somme  qu'elles  ont  employée  à  des 
affaires  communes,  ou  qu'elles  ont  partagée  entre  elles,  et  k  la  restitution  do 
laquelle  elles  se  sont  obligées  solidairement  ;  dans  ces  cas  et  autres  semblables, 
celui  des  débiteurs  solidaires  qui  a  payé  le  total,  a  contre  chacun  de  ses  codé- 
biteurs l'action  pro  socio. 

Il  a  cette  action  contre  chacun  d'eux  pour  la  part  que  chacun  d'eux  a  eue  à 
l'affaire  commune  qui  a  donné  lieu  à  celte  dette,  chacun  d'entre  eux  devant 
être  tenu  de  la  dette  pour  cette  part. 

Si  quelqu'un  d'entre  eux  était  insolvable ,  celui  qui  a  payé  le  total ,  a  en 
outre  action  contre  chacun  de  ceux  qui  sont  solvables,  pour  être  payé  de  ce 
que  chacun  d'eux  doit  porter  de  cette  insolvabilité  ;  et  chacun  d'eux  en  doit 
porter  au  prorata  de  la  part  qu'il  a  eue  dans  la  société  :  car  Tinsolvabililé  d'un 


0)  Toute  cette  doctrine  est  très  dif- 
ficile à  comprendre,  en  partant  du 
principe  d'une  vente  ou  cession  d'ac- 
tion. 

Au  contraire,  rien  de  plus  clair, 
lorsqu'on  voit  dans  le  paiement  ce  qui 
y  est  en  effet,  l'extinction  de  la  dette 
primitive,  et  la  naissance  d'une  dette 
nouvelle  fondée  sur  le  profit  que  les 
autres  codébiteurs  ont  retiré  de.  cette 
opération. 


0)  F.  art.  1214,  C.  civ. 

Art.  1214  :  «  Le  codébiteur  d'une 
fc  dette  solidaire,  qui  l'a  payée  en  en- 
te lier,  ne  peut  répéter  contre  les  au- 
«  très  que  les  part  et  portion  de  cha- 
«  cun  d'eux.  —  Si  l'un  d'eux  se  trouve 
((  insolvable,  la  perte  qu'occasionne 
«  son  insolvabilité,  se  répartit,  par 
«  contribution ,  entre  tous  les  autres 
<i  codébiteurs  solvables  et  celui  qui  a 
«  fait  le  paiement.  » 
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associé  est  une  perte  pour  la  société  ;  cette  perte  doit  tomber  par  conséquent 
sur  chacun  des  associés,  pour  la  part  qu'il  a  dans  la  société. 

Ceci  s'éclaircira  par  un  exemple.  Finge.  Six  personnes,  Pierre,  Paul ,  Jac- 
ques, André,  Jean  et  Thomas  acquièrent  une  partie  de  marchandises  ensemble, 
pour  la  somme  de  1,000  livres,  au  paiement  duquel  prix  ils  s'obligent  solidai- 
rement envers  le  vendeur.  Par  le  partage  qu'ils  en  font  entre  eux ,  Pierre 
prend  la  moitié  pour  son  compte,  en  se  chargeant  de  la  moitié  du  prix  ;  les 
cinq  autres  partagent  l'autre  moitié  par  égales  portions.  Thomas  paie  au  créan- 
cier tout  le  prix  sans  subrogation;  André  est  insolvable.  Thomas,  qui  a  payé 
la  dette  en  entier,  a  recours  contre  ses  codébiteurs  solvables  :  1*  pour  la  part 
dont  chacun  d'eux  était  tenu  dans  la  dette,  savoir  :  contre  Pierre  pour  500  liv., 
et  contre  Paul,  Jacques  et  Jean  pour  chacun  100  liv.  ;  et  de  plus  il  aura  re- 
cours contre  chacun  desdits  quatre  codébiteurs  solvables,  pour  la  portion  que 
chacun  d'eux  doit  porter  dans  celle  de  l'insolvable ,  suivant  la  répartition  qui 
en  devait  être  faite  entre  eux ,  au  prorata  de  ce  dont  chacun  était  tenu  de  la 
dette.  Ainsi  la  portion  dont  Pierre  est  tenu  de  la  dette ,  étant  quintuple  de 
celle  dont  chacun  des  autres  débiteurs  en  est  tenu  ,  il  doit  porter  dans  les 
100  liv.,  portion  de  l'insolvable ,  une  part  qui  soit  le  quintuple  de  celle  que 
chacun  des  autres  débiteurs  solvables  en  doit  porter  ;  et ,  pour  cet  effet ,  il 
faut  diviser  cette  somme  de  100  liv.  en  neuf  parts  ou  neuvièmes ,  ce  qui  fait 
pour  chaque  neuvième  11  liv.  2  den.  et  deux  neuvièmes  de  denier.  Pierre  en 
doit  porter  cinq  neuvièmes ,  qui  montent  à  55  liv.  1  sou.  Thomas ,  qui  a  ac- 
quitté la  dette,  aura  donc  encore  recours  contre  Pierre  pour  55  liv.  1  sou,  et 
contre  chacun  des  trois  autres,  Paul,  Jacques  et  Jean,  pour  11  Hv.  2  den.;  et 
il  fera  confusion  sur  lui  du  restant. 

Lorsque  l'affaire  pour  laquelle  la  dette  a  été  contractée  par  plusieurs  qui 
sont  obligés  solidairement,  ne  concerne  que  l'un  d'entre  eux,  quoiqu'ils  soient 
tous  vis-a-vis  du  créancier  débiteurs  principaux ,  néanmoins  entre  eux,  celui 
que  l'affaire  concerne  est  le  seul  débiteur  principal,  et  les  autres  sont  comme 
ses  cautions. 

Par  exemple,  si  Pierre ,  Jacaues  et  Jean  empruntent  une  somme  d'argent , 

Su'ils  s'obligent  solidairement  de  rendre ,  et  que  Pierre  ait  retenu  la  somme 
'argent,  Pierre  est  vis-à-vis  de  ses  codébiteurs  le  seul  débiteur  principal  :  si 
c'est  lui  qui  a  acquitté  la  dette  ,  il  n'a  aucun  recours  contre  ses  codébiteurs , 
qui  ne  se  sont  rendus  débiteurs  avec  lui  que  pour  lui  faire  plaisir.  Au  con- 
traire, si  c'est  Jacques  qui  a  acquitté  la  dette  ,  Jacques  aura  l'action  mandati 
contre  Pierre ,  pour  la  répéter  en  entier  de  lui  ;  de  même  qu'une  caution  a 
l'action  mandafi  contre  le  débiteur  principal,  lorsqu'elle  a  acquitté  la  dette  (*). 


0)  Tout  ce  que  dit  Polhier  dans  ce 
paragraphe ,  nous  paraît  avoir  guidé 
les  rédacteurs  du  Code  pour  les  arti- 
cles 1214  (F.  note  précédente) ,  1215 
et  1216.  On  n'aperçoit  plus  l'idée 
d'une  vente  ouicession,  ce  qui  serait 
fort  inutile  :  il  y  a  paiement;  l'équité 
ne  permet  pas  que  les  autres  codébi- 
teurs restent  étrangers  à  ce  qu'il  en  a 
coûté  pour  obtenir  la  libération ,  c'é- 
tait leur  dette,  comme  celle  de  celui 
qui  a  payé,  et  puisqu'il  a  payé  par  né- 
cessité, il  aura  les  garanties  de  l'an- 
cienne créance  :  voilà  toute  la  théorie 
de  la  loi  nouvelle. 

Art.  1215  :  «  Dans  le  cas  où  le  créan- 


cier a  renoncé  à  l'action  solidaire  en- 
:  vers  l'un  des  débiteurs,  si  l'un  ou  plu- 
:  sieurs  des  autres  codébiteurs  devien- 
:  nent  insolvables,  la  portion  des  in- 
:  solvables  sera  contributoirement  ré- 
[  partie  entre  tous  les  débiteurs,  même 
:  entre  ceux  précédemment  déchargés 
i  de  la  solidarité  par  le  créancier.  » 

Art.  1216:  «  Si  l'affaire  pour  laquelle 
r  la  dette  a  été  contractée  solidaire- 
r  ment  ne  concernait  que  l'un  des  co- 
r  obligés  solidaires,  celui-ci  serait  tenu 
(  de  toute  la  dette  vis-à-vis  des  autres 
(  codébiteurs,  qui  ne  seraient  coqti- 
c  dérés  par  rapport  à  lui  que  comme 
c  ses  cautions.  » 


Mats  en  cas  d'insolvabiliité  de  Pierre^  Jacqfies,  qq|  a  myéi  le  (o(a)^  a^ra-l-î) 
tion  contré  Jean  pour  en  f'épéter  de  iqi  la  ^ip^tié  ? 


action 


aactipûCQPire 


Cela  dépend  de  la  décision  de  la  question,  «  si  le  fidéju$sepr 
sp$  cofidéjusseurs  (*)  ».  Voye^  cette  questioi)  fnfrq,  cb.  6,  seçt.  7,  qirt,  L 

Lorsque  la  dette  solidaire  a  pour  c^qse  upç  dpnatiop ,  pi4.ti»  lorgqMp  d^j^jp 
pu  tr^îs  persprines  ont  par  contrat  de  fparia^edopnç  à  quetgu*UQ  ifne  cerk^^fo^^ 
sppime  f  qVeiJps  §e  ^oflt  obligées  soUdalrement  dP  \n}  pJ^yer ,  ^i  qij^  f  jjpft 
d*elfe§  a  payé  le  ip}af ,  il  pe  peut  pas,  ej?  çj^  c^s  »  y  jgiypir  lipu  |  V^^tfion  pro 
àoçio  pontre  lès  codébiteurs  :  par  on  peut  bien  poplracter  société  en  9Pb§illDl 
enseipbip»  en  vendant  ensemble,  m^is  npq  pas  en  donnant  en$èinblp>  la  sor 
ciéip  (^an(  pqr  sa  oature  m  contrat  qqi  ^p  fait  lucri  in  communç  qumrfnM 
eqtfsd.  L'action  qu'a,  en  ce  cas^  cpntrè  ses  cpdébiteiirs  celui  qui  91  payp  lé  tû|a|« 
est  raçtlpn  m^mali  :  car,  dans  cette  esnèpe,  chacun  des  dpppteur^  n'est  do- 
^aleijrp^  dé)^iteur  ppqr  lui-mérnp  que  de  sg  p^rt,  |1  l'e^t  du  mP^^^  pPUf  ^^ 
codon^teiir^ ,  coinnie  leur  capiipg  çt  leur  fpand^laîre  :  il  ^  par  çppç^^uent 
contré  evix  pour  ce  surplus  l'action  nianiali,  telle  qpe  la  une  caution* 

Lprsqup  fa  dette  spUdairp  procède  d'un  délit,  pulà,  lorsf}ue  plpsieqrs  ont 
$1^  condamnée  splifïâi rement  envers  quelqu'un  au  paiement  d^unp  cer^ne 
spinn^iç  poqr  la  répaptipn  civjle  d'un  délit  qq'ils  pqt  commit  ensemble  y  pplui 
^ml  i  Ifiiyé  le  tpial  ne  peqt  avoir  contre  sps  po4ébit,epr$»  ni  ractiop  prQ  êocio, 
qi  l'aptipo  ma^ndati:  tfec  enim  ulla  ^ocietqs rmle/iciQrunk i  L.  i,  $  li^ft.fuU 
êijrài.'—Neç  fociekts ,  aut  n^andalum  flagUmcs  rei  ulîa?  viv^^  haiçi,  U*  9^9 
J  2,  f^qr^kqh-  mpl'—6ei  lurpis  mllMrr^mfindatuvn  ei$t;  L*  §,  §  1  jT,âf0?»d. 
$.elpn  |p$  principes  scrupuleux  dés  jurisconsulte^  romain^,  le  '4l$n|teur  q^i  pi 
payé  le  total,  n'a,  en  ce  cas,  aucun  recours  contre  ses  cpijebîteurs, 

p^tiX^  pratique  francaisp,  plus  indulf  entp,  accorde,  en  pe  cas,  une  aptipn  à 
celui  qui  a'payii  le  total,  contré  chacun  dé  §es  codébiteurs,  pour  répéter  pe  Iqi 
çà  p^rt*  itoyezV^mny  L.  24, 1. 12,  no*.)  Cette  î|cllon  ne  paît  m  tfq délit  qq'ife 
ont  ppinmis  enspuible;  nema  enim  ex  delictp  consequi  poteH  acHonemi  eUe 
naît  du  paiement  qu'il  a  fait  d'une  dette  qui  lui  était  commune  avec  ses  podé- 
bi^pqrs,  et  de  l'équité ,  qui  ne  permet  pa§  que  ses  cqdébiteqrs  profitent  \  ses 
dépens  de  la  libération  d'une  dette  dont  ils  étaient  tenus  comme  loi.  C'e^t  une 
espèce  d'action  uHHs  negoliarum  geslorum  (*),  fondée  sqr  les  niêmes  r^jsom 
d'équité  sqr  lesc[uplles  est  fondée  l'action  que  nous  donnons  dans  notre  juriç*? 
prudence  au  fidejnsseur  qui  a  payé  contre  ses  cofidéjusseurç.  foyiex  ce  qqi  pn 
est  dit  tn/rà,  ch.  Ç,  sect.  7,  art.  4. 

«  que  le  débiteur  S'est  oMrgé  de  hii 
«  rapporter  sa  décharge  dans  un  cer* 
«  tain  temp3î— 4°  LQrsqtie  la  dp*te  est 
(ç  déveque  exigible  par  l'échéance  du 
«  terme  sous  lequel  ellp  avait  été 
ft  contractée  ;~5<^  Âii  bout  de  dix  an- 
<c  nées>  lorsque  robligatiqn  principale 
«  n'a  point  de  terme  fixe  d'échéance, 
«  à  qioins  que  l'obligation  principale, 
(c  telle  qu'une  tulel|p,  nP  soit  pas  de 
«  nature  à  pouvoir  être  éteinte  avant 
<c  un  temps  déterminé.  » 

(•)  Voilà  le  véritable  prîncipp  dp 
l'action  récursoire  au  profit  dé  celui 
qui  a  payé,  étant  tenu  avec  d'autres 
pu  pour  d'autres  1  il  a  fait  leqr  àflaire, 
ii  les  a  libérés  à  ses  dépens,  \\$  AptY^nl 

conpércr  ^  peup  ^ipense. 


n  F.  an.  2013,  €.  civ. 
Art.  2033  :  «  Lorsque  plusieurs  per- 
(  s</nnes  ont  cautionné  qn  mêine  dé- 
c  blteur  pour  une  même  dette,  la  cau- 
r  tion  qui  a  acquitté  la  defte,  a  recours 
(  contre  les  autres  cautions,  chacune 
c  pour  sa  part  et  portion  ;  —  Mais  ce 
recours  n'a  lieu  que  lorsque  la  cau- 
t  tion  a  payé  dans  l'un  des  cas  énon- 
t  ces  en  l'article  précédent.  (F,  cet  ar- 
:  ticle  ci-après,)  » 

Art.  2032  :  «  La  caution  ,  iqême 
:  ayant  d'avoir  payé,  pept  agir  contre 
lé  débiteur,  poqr  être  par  lui  in- 
demnisée :  —V  Lorsqu'elle  est  pour- 
suivie en  justice  pour  le  paiement  ; 
I  -^2*»  Lorsque  lé  débiteqr  a  fait  fail- 
t  lile,  ou  est  en  déconfiturp  j— 3"  Lors- 


Be  fâel^usM  espèces  p^viieuUems  d'abUgationg  êomidérées 
par  rapport  aux  choses  qui  en  sont  Pçbjfif^ 

iy  çh,  I,  S  3,  9pu$  ^yppç  rtJ^  qw*ij  y  avait 


j,  «se  BOUS  â¥ôP^  rgDport0es  fuprf         _    _ 

es  ooligations  d'une  chose  certaine ,  comme  à'm^  tel  chfvalf  cf.  (k^  <^|ga- 
Uû^ll  ^?iU9^  cko«^  im^ertaiqe  ç|  ipd^^iermip^ée  d^u»  cerfajp  gef)fç,  pulq,  ^lle 
ç'niiçft/ei^a/  indélermiDéjnent. 

^qus>yo»§  dU  aM§si  qu'il  y  ^ygijt  dej^  pMigç^lm^  #f>tÂ/^l  »  <îl  ^'mrç^  in- 
divisibles. 


S»J|.  Çe  ouj  e^t  abstplument  indéterminé  pe  peut  être  l'objet  d'yne  ob}îga- 
tioji  :  «^f)raj,  noi3|. 

'  P^r  (exemple,  si  je  yqus  ai  pronjSs  de  vous  donner  auçlgue  chose,  san?  dire 
quoi,  H  ne  résulte  de  cette  promesse  aucune  obligâiiop.  Maïs  on  péiit  contrac- 
ter l'obligation  4'ujie  chose  indéterminée  d'up  certain  genre  de  choses;  comme 
foFsqu'on  s'oblige  envers  quèïqu^un  de  dwiner  un  cheval^  un  Ht  ça^jif,  une 
paire  de  pistolets ,  sans  déterminer  quel  cheval,  quel  lit,  quels  pistolets /U'm- 
ffividu  qui  fait  l'objet  de  ces  obligations  est  indéterminé  ;  mai$  le  genre  dans 
rcqûel  cet  individu  esf'  h  prendre  ,  est  certain  et  déterminé  :  ces  obligations 
sont  indéterminées  quoad  individuum ,  quoiqu'elles  aient  quoad  genus  un 
i>bjet  déterminé  (*). 

Ces  obligations  sont  plus  ou  moins  indéterminées,  solvant  que  le fenredan^ 
leouel  la  chose  est  à  prendre,  est  plus  ou  moins  général. 

Par  exemple,  si  quelqu'un  s'est  obligé  de  me  donner  un  cheval  de  us  kçtOM, 
l'obligation  étant  restreinte  à  ses  haras,  est  moins  indéterminée  que  sli  s'é« 
tait  simplement  obligé  à  me  donner  un  cheval. 

Dans  ces  obligations,  chacune  des  choses  comprises  sous  le  genre  dans  lequel 
te  chose  due  est  à  prendre,  est  in  facultate  soluUonis,  {M>urvu  qu'elle  soit 
hqnne,  loyale  et  marchande ,  sed  non  in  obligatione  :  ear  il  n'y  a,  a  la  vérité, 
avcun  individu  que  le  débiteur  ne  puisse  payer  i  mais  il  n'y  en  a  a«ieun  pio- 
prement  qui  puisse  lui  être  demandé* 

'  Il  y  a  bien  une  des  choses  de  ce  genre  qui  est  due  ;  car  PobUgation  doit  avoir 
un  objet  :  mais  cette  chose  n'est  aucun  des  individus  ta  eo^creto;  c'est  imo 
cbose  de  ce  genre,  considérée  in  abstracto,  par  une  idée  transcendante  qui  &it 
abstrajCtion  des  individus  qui  composent  le  genre  ;  c'est  une  cbose  incertaine, 
indéterminée,  gui  ne  se  déterminera  que  par  le  paiement  valable  qui  sera  fait 
de  l^on  des  individus. 

11  est  vrai  que  cette  chose  ainsi  considérée,  jusqu'à  ce  qu^ellesoîl  déterrai* 
née  par  le  paiement ,  est  une  chose  qui  ne  subsiste  que  dans  l'entendement  : 
mai$  not|i$  avpns  vu  suprà ,  que  dçi$  çtrts  intellectuels  pouvaient  être  ('qÛct 
qês  obligations»  les  obligations  étant  élles-iiiêines  des  êtres  intellectjjçly.     ^ 

^11,,  •  .  . — .  ,  'M  '    ..        '.         ■■     '  — : ,   ...1 0,  i^KMm^  \ 

C)  F.  art.  1129»  1«'  alinéa,  C.  civ.,  ci-dessus,  p.  6i,  note  1. 
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Celle  idée  que  nous  donnons  après  Dumoulin  {Tract,  de  Ùiv.  et  Indiv.^ 
p.  2,  quœtl.  5),  de  l'objet  de  Tobligation  d'une  chose  d'un  ^enre  ceruin,  pa- 
raît plus  naturelle  et  plus  véritable  que  celle  de  ceux  qui  pensent  que  ces 
obligations  ont  pour  objet  tous  les  individus  renfermés  sous  le  genre,  de  manière 
que  chacun  de  tous  ces  individus  est  dû ,  non  quidem  determinatè,  mais  sous 
une  espèce  d'alternative,  sous  celle  espèce  de  condition ,  si  alia  tes  ejus  ge^ 
nerU  non  solvatur. 

11  suit  de  ces  principes  :  !•  que^  lorsqu'une  chose  d'un  certain  genre  est  due 
indélerminément,  le  créancier  n'est  pas  fondé  à  demanderdéterminément  quel- 
qu'une des  choses  comprises  sous  ce  genre  ;  mais  il  doit  demander  en  générai 
et  indélerminément  une  de  ces  choses.. 

Il  suit  :  ^  que  la  perte  des  choses  de  ce  genre  qui  survient  depuis  l'obliga- 
tion, ne  tombe  pas  sur  le  créancier  :  car  les  choses  qui  périssent  ne  sont  pas 
celles  qui  lui  étaient  dues;  et  il  suffît  qu'il  en  reste  quelqu'une  pour  que  l'obli- 
gation subsiste. 

^  Observez  néanmoins  que,  si  le  débiteur,  pour  s'acquitter  de  son  obligation, 
avait  offert  au  créancier  une  des  choses  de  <^e  genre ,  bonne ,  loyale  et  mar- 
chande, et  avait ,  par  une  sommation  judiciaire ,  mis  le  créancier  en  demeure 
de  la  recevoir  ;  la  perte  qui  arriverait  depuis  sur  cette  chose,  devrait  tomber 
sur  le  créancier,  le  débiteur  ne  devant  pas  souffrir  de  la  demeure  en  laquelle 
le  créancier  a  été  ;  la  dette,  d'indéterminée  qu'elle  était,  ayant  été,  par  les 
offres,  déterminée  à  la  chose  otterte  ;  L.  8t,  §  3,  ff.  de  Leg.  {\ 

1^84.  Sur  les  choses  que  le  débiteur  d'une  chose  d'un  certain  genre  peul 
valablement  ofirir  pour  s'acquitter  de  son  obligation,  observez  qu'il  faut  qu'elles 
soient  bonnes  et  loyales  (L.  33,  infiney  ff.  de  SoluL),  c'est-à-dire  qu'elles 
n'aient  aucun  défaut  notable.. 

Par  exemple,  celui  qui  est  débiteur  d'un  cheval  indélerminément,  n'est  pas 
recevable  à  offrir  un  cheval  borgne,  boiteux ,  galeux,  poussif,  etc.,  ni  un  che- 
val d'une  vieillesse  extrême.  Au  reste,  pourvu  que  la  chose  n'ait  aucun  défaut 
notable,  et  qu'il  en  puisse  transférer  la  propriété  irrévocable  au  créancier,  il 
peut  donner  telle  chose  qu'il  voudra  (})  ;  L.  72,  §  5,  fî.  de  SoluL 

1^85.  Pourra-t-il  donner  une  chose  qui  n'aurait  pas  pu  être  valablement 
promise  au  créancier  envers  qui  l'obligation  a  été  contractée  ? 

Par  exemple,  si  je  me  suis  obligé  à  vous  donner  un  cheval  indélerminément, 
puis-je  m'acquitler  de  mon  obligation  en  vous  donnant  un  cheval  qui  vous 
appartenait  lors  du  contrat,  et  qui  ayant  été  depuis  par  vous  vendu,  me  serait 
parvenu  ? 

Dumoulin  décide  pour  l'affirmative  ;  et  en  cela  cette  obligation  diffère  de 
celle  par  laquelle  je  vous  aurais  promis  ce  cheval  sous  l'alternative  d'une  autre 
chose  ;  car,  dans  ce  dernier  cas,  mon  obligation  n'ayant  pu  subsister  par  rap- 
port à  une  chose  qui  vous  appartenait,  il  n'y  avait  que  l'autre  qui  fût  due  ;  et 
elle  est  par  conséquent  la  seule  que  je  puisse  payer.  Mais  dans  l'obligation 
d'un  cheval  indélerminément,  aucun  individu  n'étant  dû,  et  les  chevaux  n'é« 
tant  tous  qu'in  facuUate  iolulioniSj,  plutôt  qu'tn  obligatione,  il  sufBt  qu*au 
temps  du  paiement,  le  cheval  que  je  vous  donne  pour  m'acquitter  de  mon 
obligation,  ne  vous  appartienne  plus,  et  qu'il  m'appartienne,  pour  qu'il  puisse 
vous  être  valablement  payé.  C'est  ce  que  décide  nettement  Marcellus  en  la 
Loi  72,  $  4,  ff.  de  Salut.  Ei  qui  hominem  dari  siipulatus  esty  unum  etiam  ex 
his  qui  tune  ttipulalori  servierunt  dandOy  promistor  liberatur. 


P)  F.  art.  1216,  C.  civ.  ' 

Art.  1246  :  «  Si  la  dette  est  d'une 

((  chose  qui  ne  soit  déterminée  que 

ff  par  son  espèce,  le  débiteur  ne  sera 


«  pas  tenu,  pour  être  libéré,  de  U 
ff  donner  de  la  meilleure  espèce;  mais 
«  il  ne  pourra  l'offrir  de  la  plus  mau« 
«  vaise.  » 


CHAP.    IV.     SECT.  r.      DE    L^OBLIG.VÏION    INDÉTERMINÉE.    *    145 

Il  faut  néanmoins  convenir  que  la  Loi  66,  §  3,  ff.  de  Leg.  2«,  qui  est  de  Pa- 
pinien,  décide  le  contraire  :  Quum  duobus  testamenlis  homo  generatim  lega- 
tUTj  qui  solvente  allero  legatarii  faclus  est,  quamvis  posleà  sit  alienatus,  ab 
altero  hœrede  idem  solvi  non  poteril,  eademque  ratio  tlipulationis  est;  homi' 
nis  enim  legatum,  orationis  compendio,  singulot  homine»  continet;  utque 
ab  initia  non  consistit  in  his  qui  legatarii  fuemnt,  ità  frustra  solvitur  eujus 
dominium  posteà  legatarius  adeptus  est,  tametsi  dominus  esse  desierit. 

Dumoulin  (Tract,  de  Div.  et  Indiv.,  p.  2,  n»  102),  suivant  l'usage  dans  le- 
quel il  est  d'asservir  les  lois  à  ses  décisions,  donne  la  torture  à  cette  loi. 

Il  dit  que  la  décision  de  celte  loi  doit  être  restreinte  dans  son  espèce  pariîcu- 
lière  «  de  deux  legs  faits  d'une  chose  d'un  certain  genre  par  deux  testateurs  à  la 
même  personne,  ou  de  deux  promesses  gratuites  d'une  chose  d'un  cerlain 
genre,  revêtues  de  la  forme  de  la  stipulation,  faites  par  deux  donateurs  à  une 
même  personne  :»que  c'est  par  une  raison  particulière  que,  dans  cette  espèce, 
la  même  chose  qui  a  été  payée  au  légataire  ou  au  donataire,  en  exécution  du 
premier  legs  on  de  la  première  donation,  ne  peut  plus  être  payée  en  exécu- 
tion de  l'autre  legs  ou  donation,  ne  scilicet  videretur  offendi  juris  régula: 
Non  possunt  duœ  causœ  lucratives  in  eâdem  re  et  in  eâdem  persond  cbncur' 
rere;  mais  qu'on  ne  doit  pas  faire  de  cette  loi  une  décision  générale  :  que,  dans 
toutes  les  obligations  d'une  chose  d'un  ceriain  genre,  les  choses  de  ce  genre 
qui,  lorsque  l'obligation  a  été  contractée,  appartenaient  à  celui  envers  qui  elle 
a  été  contractée,  ou  qui  lui  ont  appartenu  depuis,  doivent  être  censées  exceptées 
de  cette  obligation, et  ne  pouvoir  en  conséquence  lui  être  payées,  quoiqu'elles 
ne  lui  appartiennent  plus.  Enfin  il  dit  que,  dans  cette  loi,  ces  termes  hominit 
legatum,  orationis  compendio,  singuîos  homines  continet,  ne  signifient  pas 
que  tous  les  esclaves  du  monde  sont  chacun  in  obligatione  legati,  sous  cette 
condition,  si  alius  non  solvatur;  mais  qu'ils  signifient  seulement  que  tous  les 
esclaves  du  monde  sont  in  facultate  solutioniSy  et  que  le  legs  ne  peut  être  ac« 
quitté  et  exécuté  insingulis  hominibus. 

Cette  interprétation  me  paraît  contraire  au  sens  naturel  du  texte  :  j'aime 
mieux,  en  reconnaissant  une  vraie  antinomie  entre  cette  Loi  et  la  Loi  72, 
comme  Pont  reconnu  Ânt.  Faber  et  Bachovius,  abandonner  la  décision  de  Pa- 
pinien,  comme  fondée  sur  le  faux  principe  que  l'obligation  d'une  chose  d'on 
certain  genre  renferme,  altematè  et  orationis  compendio,  celle  de  tous  les 
individus  qui  en  sont  susceptibles,  et  m'en  tenir  à  la  décision  de  Marcellus, 
en  la  Loi  72,  $  4,  ci-dessus  citée,  par  les  raisons  ci-dessus  rapportées. 

Cujas,  sur  ces  lois,  a  pris  un  parti  diamétralement  opposé*^  celui  de  Du- 
mMilin  :  car,  pour  les  concilier,  et  pour  faire  dire  à  Marcellus,  dans  la  Loi  72, 
deSolut,,  la  même  chose  que  dit  Papinien  en  la  Loi  66,  ff.  de  Leg,  l»,  il  fût 
un  changement  dans  le  texte  de  cette  Loi  66;  mais  la  fin  du  paragraphe  dé- 
montre la  fausseté  de  cette  innovation  dans  le  texte,  qui  d'ailleurs  est  faite 
sans  fondement  0). 

1^85.  Lorsque  le  débiteur  d'une  chose  d'un  certain  genre  a  payé  une  cei*- 
laine  chose  qu'il  croyait  par  erreur  être  due  déterminément,  il  en  a  la  répéti- 
tion, en  offrant  d'en  donner  une  autre  :  car,  n'ayant  pas  donné  cette  chose  en 
paiement  de  son  obligation  d'une  chose  d'un  cerlain  genre,  mais  comme  se 
persuadant  faussement  qu'il  devait  cette  chose  déterminément,  il  a  payé  ce 
qu'il  ne  devait  pas,  et  par  conséquent  locus  est  condictioni  indebiti;  L.  32. 
§  3,  fl".  de  Cond,  indeb. 

Sur  rindivisibiliié  de  paiement  des  obligations  d'un  certain  genre,  voyez 
infrà,  part.  3,  chap.  1,  art.  6,  §  3. 

(*)  Il  est  bien  inutile  de  chercher  h  1  core  évident  que  la  décision  de  Iforcel- 
concilier  ces  deux  textes,  et  il  est  en- 1  lus  ne  peut  souffrir  aucune  difficulié. 
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990.  Soit  que  }'pblîgat»n«0it  f^nerû  gemeraimimi^  Ç9mim  It^^m  V^'- 
qu'un  s'est  obligé  ite  donaer  m  cheml  e^  général  ^  m\  q««  lWi»*tia«  «oit 
neneris  sHballenh  mt  generU  Umiali,  ç^mm  *W«iM#  «V#l«'w  *'^t  pbl|«é 
fliç  foncer  m  4»  ^es  cfuvcmw,  m^  ^  9"«  W>»MB  *vpns  OM  wsqu'^  pr^^  » 
Tien,  pourvu  qnç  l»  fio^veniipo  ^e  42t»pAi^KM^  m^m  ^^m  m  ^^  to  4^9^ 
9tt  qéBjiteur^ 

Mais  lorsque,  PV  W#  ^^^  jp»rti^lî^  4^  J^  iSfWîVWtio»,  te  i^W»  jWt  «B- 
cordé  9u  créancier  5  jcomjne,  Iprsque  quelqu'iup  s',^  oWîgé  J5JP*^ers  mP)4#ine 
donner  tin  des  ehjens  de  ^ç^  mei^^ifi  4  mon  cjioiffp ',  ep  fiîç  ^s,  qupîqiWB  (Dç^p 
convention  renferme  prii)çip?ilefflef)t  l'oMiçalioft  pvré  et  çinapte  i*w  .cbien 
Indéterminé,  néanmoins  on  pm  dlrç.ajussi  qu'en  yerlu  4eJ.ac!au»^uî  »>«- 
€Drde  le  efeoix",  chacun  dies  çbiens  de  la  meute  dq  tfébUeur  jfn'^s^  dû,  soif^  ui^ 
espèce  de  condition,  au  cas  quç  fe  le  cboisisç^Bi  nuisqu'efl  vertu  8e  cette 
clause,  M  nW  en  a  aucûii  que  jp  n'aie  droit  .d*,exi]gjer.  C'est  pourquoi  te  déhil^uf 
esl,  en  ce  cas,  ol)ligé  de  me  le$  conservejr  tous  îu&qu'i  ce  que  fw  JiûJ  mpii 
choix  5  il  ne  peut  jùçqu'à  ce  temps,  s^ans  contrevenir  à  son  4?bligatîiWi,^  fjispt^'* 
ser  d'aucuns  i  Ira.  L,.  3,  Jî.  gui  e$  ç  guib,  man.Si  indi^linclf  homQfiti  leg§f 
tus,  non  potesi  hœres,  quosaarn,  jmmmUi^ndo,  fiVjtrSm  î^  4^çli9n^^  «^ 
quoj&ammodo  singuU  suà  çondilione  UgaH  pidfinlur. 

On  ne  p^ut  pa^  dir^  de  »i.éi»jB,  lorsque  te  débiteur  ^  h  vCboîx,  que  i^mm 
Individu  est  compris  d^ns  roWig^ttipn,  m  ç^s  quç  h  d^ileur  Oipisiçs^  dçlfe 
donner  pluiçt  que  te^  autres  j  car  ce  n'est  ps^s  flanis  Ifn  feculté  4o  pay^r  upf 
chose  plutôt  que  jî'auireç,  mais  dan§  te  drpit  de  r.e;tfeer,  qu;ç  ^ousjste  î'#lir 
cation  (*).  Ç*es.t  te  différence  qu'établit  RumouJto  {Tr^Ç^^  4^1>ku  fi(  il^»«f» 
p,  %  n>»  nia,  1Ï3,  lU),  entre  te  sCas  »uqu^  te  ,cliQi!^  ^  dpuîj^  p  cr|%içter» 
fet  )e  cas  ^auquel  il  ^est  4puu$  m  4éb»t^ur^ 

J|lir.I««.  ~  Q«e|l€S  dblljirftloBB  font  divlda^ll«f^  ft  faeUfJI  ^UIpr^llMNI 
fipnt  indlviAiien^ti. 

$  I*^  Qu^^si-eâ  f^^WM  ùkUgcA%ùnéitiimlU,H  Mm^hlig^ition  indi9iduelh, 

fjSV .  Une  pbU§aiUm  dimiuelle  est  celte  q^pe|ii  «e  àin^T.Vm4>blig»i^ 
individuelle  est  iceUequi  ne  peut  se  divi^r. 

{Jne'obligatioB  n'en  est  pas  moins  dividuelle  auoiqu'ejle^jt  actuellement  i|n- 
divlsée  ;  car  il  suOit ,  pour  qu'elte  soit  dividuelte,  qu'elle  puisse  se  ^divisef  (*}î 
Molin.,  TràcL  #  DUv,  et  Jndiv,,  p.  3,  no  7  et  seq. 

Par  exemple,  lorsque  i'^i  contracté  seul  envers  vpu$  l'obligatiop  4e  izpm 
payer  une  somme  de  mjjle  écus,  icette  obli^tioi^  Bst.  in^ivisé^  ^  mais  elle  ^4 
dividuelle,  parce  qu'elte  peut  se  diviser,  et  qu'elle  se  divisera  en  eiltet  eqUiei 
mes  héritiers^  si  j'en  laisse  plusieurs^  et  que  je  meurj^  ayant  que  de  l'avpir  ac- 
quittée. '        . 

Pareillement  Pobtigation  solidaire  que  contractent  plusieurs  personnes  de 
payer  \k  quelqu^un  une  somme  de  dix  écus,  n'en  est  pas  moins  une  oblÎRation 
dividuelle.  L'effet  de  la  solidité  est  qu'elle  ne  soit  pas  actuellement  4iyiséç 
eptre  les  débiteurs  solidaires;  mais  leur  obligation  n'en  est  pas  moins  une 


(})  Ce  qui  esf,  vm^  car  1^  delfe  est 
le  corrélatif  dé  la  créance;  mais  il 
faut  convenir  que  tCMit  cela  est  bien 
subtil. 

(•)  F.  art.  1217,  C.  ciy. 

Art.  1217 1  «  L'obligation  est  divisî- 


«  bte  iOuindivisiUe  selon  4iii*e]te  afii^r 
«  objet  ou  une  ehpse  q^  à^m  m  il» 
«  vraison,  ou  un  fait  qui  dans  l'exécu- 
«  tion,  est  ou  n'est  pas  susceptible  de 
«  division,  soit  «atérielte,  soit  Intel- 
<i  ledoelte.  » 
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IP^  e»ire  leiii^  MrtUer^  (*!, 

»9d«  Il  faut  voir  à  piéseat  ^fiielles  sont  les  oU^[«tk>M  mi  peav^t  se  di- 
«mr^  4tl  ipidles  $c»t  «^ies  nui  ne  le  peavent  fMis. 

fiiieabl^fi#B  Ipcut  te  diviser  et  est  dhidueUw,  levs^ae  Ift  ehese  éite  qm 
fil  J|^it  e^  i»  matière  ^i!elij9|»  «n  svseeptièle  <k  dWteion  el  ée  foiitîes  pmir 
lesquelles  elle  puisse  être  payée;  et  au  contraire  l'obligation  est  individueltt 

3  m  peiK  M  lâiviser,  ion4>ie  la  chose  due  »'<st  pas  «luseep'tiîlAe  ée  ^vision 
êefmks,  et  se  peut  éieepayi^  quepeiurlelotai. 

I#ftilâ&i<^Qdattt  il  eslid^iiestiop,  n'est  pas  la  divisiez  ptiystque  qu!  eon- 
mUi  ^  f^iuUom  Mwrtàtttlolû^  telle  que  celle  d'une  planche  ifu'en  sete  en 
4m%4  «ais«'«6t  nae  HvmoQeMk et  propre  aucommerce  des  choses. 

il  y  aiéeus  espè0e#de4û»ifiMu  cwiUft  l^iie  qui  se  liait  en  parties  réelles 
H  dlYifito^  rautve  qui  se  Dût  en  parUts  iRleUeciuelles  et  indivtsées. 

Lorsqu'on  partais  «ni  arpent  dé  terre  «n  deux,  -en  plantant  une  borne  an 
W&hm^  t^eed  une  ilivisMO  de  la  preialéve  espèce  ',  les  panies  de  cet  arpent  qui 
«nul  et^iaséesi^edei'dtttrê  par  la  ^rne>  $ûnt  des  parties  réelles  et  divisées. 

liôMqii'fMi  i^pimiie  <(«  élak  ppopriétaire  de  eet  ai^ntde  terre,  on  de  f^ncî- 
ims^tttre  (tese,  meurt  «t  laisse  deux  héritiers  qm  eo  demeurent  prepnéi^irfs 
(toemi  peur  une  moitié  isdtvisée,  e-06t  «ne  divlsfioa  de  la  seconde  espèce. 
Los  paràes  qui  vésulte«t  de  oeste  diinshm,  et  qui  appartiennent  ^  chacun  des 
b^tiecs,  seni  des  paittos  indivises  qui  ne  sont  point  réelles,  et  qui  ne  subsi- 
stent que  i»  jwê  H  inieUeetn, 

L»sdioses<pri  m  spnt  pas  «nsceptibles  de  la  pfemîère  espèce  de  division^ 
m  kisseiit  pas  de  l'être  de  la  seconde,. 

jRar  esemple,  nn  ehe^,  na  plat  d'<a^nt,  ne^ent  pas  susceptibles  de  fa  pre- 
Qttèvp  ^apèoe  de  diwisian^  ear  ees  choses  ne  sont  pas  susceptibles,  çans  la  de- 
suiidÎMi  de  leur  snbstanoe, de  parties  réelles  et  divisées;  nais  eHçs  sont  sus- 
«epfibUsde  la  seocuide  espèce  de  division,  parce  que  ces  choses  peuvent 
afipaeteiilr  lu  plusieurs  personnes  pour  une  paftie  indivisée. 

Il  suffit  qu'une  chose  soit  susceptible  de  cette  seconde  division,  quoiqu'elle 
ne  le  soit  pas  de  M  pt^mm^  pAur  4ijie  i'obiigftiktn  de  donner  cette  chose  soit 
upe  obliptioq  divisible. 

CP^st  ce  qui  résulte  de  la  loi  9^^%^%  4e  Sçlut,  où  H  est  dit  :  Qui  Stichum 
débet,  parte  Stîcki  datà^  in  reliquam  pariem  tenelur.  Suivant  ce  teinte,  l'obli-- 
gâtion  de  donner  Tesclave  Stichus^  est  une  obligation  divisible,  pui^u^elLe 
peut,  au  moins  du  consentement  du  créancier,  s'acquitter  pour  partie^  quoique 
cet  esclave  ne  soit  pas  susceptible  de  la  première  divisioû  i^)-^  MqUi^.,  ibid», 
p.  ï,  n*  5,  p.  ?^  n««  200  et  201. 

Lès  choses  indivisibles  sont  celles  qui  ne  sont  susceptibles  ni  dp  parties 
rédles,  ni  même  de  parties  intellectuelles  :  tels  sont  la  plupart  des  droits  de 
servKudés  prédialës,  guœ  pro  parle  acquirî  non  possunU 

L'obligation  de  donner  une  chose  de  cette  nature^  est  uoe  obligation  lodi- 
t|slUe  ;  Mblin.,  p.  2,  n*  201 . 

f  99.  La  mê«De  règle  que  m>^^  venons  d'expo^^  pour  iu^  si  les  oblioa- 
tioi»  in  iuLndo  sont  diViî^bies  oti  indivisibles^  doi^  ^us«i  «ervi^  ^  l'égard  oes 
cJiligatloGisf^  fiiçi^ttM  p4in  m^  fojciendo. 

Plusieurs  docteurs  âyaient  pensé  que  i^es  obligations  étaient  Indivisibles  îor  . 
distinctement  :  mais  Dumoulin  (i&td.,  p.  %  n^*  203  et  Steq.)*  a  déinontré  qu'elles 
n'étaient  pas  moins  divisibles  que  les  obligations  fn  daodo,  à  moins  que  le  lait 

f^)  K.  art,  1219»  Ç.  eiv,  I     (*)  F.  la  définition  donnée  par  l'art. 

Vt*  1219  :  f  La  s^^r^té  stipulée  1217,  €.  dv.  ((i-dessus,  p.  146  ^  note 
«  fie  doa^  point  k  CobUgatiçR  )e  ca  •  I  %)qui  n'est  que  le  résiimé  de  tout  ce 
s  raoière  d'indivi^lité.  n         ^,    \  numéro  de  Pothier. 
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qui  en  est  Fobjet  ne  fût  de  nature  h  ne  pouvoir  s'acquitter  par  partie,  comme 
lorsque  je  me  suis  obligé  à  bâiir  une  maison,  etc.  Mais  si  le  fait  qui  est  l'objet 
de  l'obligation  peut  être  acquitté  par  partie,  comme  si  je  me  suis  obligé  à  vous 
faire  posséder  une  chose  qui  peut  être  possédée  par  parties,  l'obligation  sera 
divisible  :  c'est  la  cinquième  des  clefs  de  Dumoulin  (^)  :  Omnis  oùligatioetiam 
facli  dividua  esty  nisi  qua^enùs  de  contrario  apparet;  Molin.,  ibid,^  et  p.  3» 
n-112. 

Pareillement  l'obligation  in  non  faciendo  sera  divisible  lorsque  ce  que  je 
me  suis  obligé  de  ne  pas  faire,  peut  se  faire  pour  une  partie,  et  ne  pas  se 
faire  pour  l'autre  partie  :  telle  est  l'obligation  ampliilis  non  agi  ad  aliquid 
divtVficum;  comme,  si  je  me  suis  engagé  envers  vous  à  ne  point  inquiéter  le 
possesseur  d'un  héritage  à  qui  vous  devez  garantie  :  c'est  une  obligation  in  non 
faciendo,  qui  est  divisible  ;  car  on  y  peut  satisfaire  pour  partie.  Je  puis  y  con- 
trevenir pour  partie  en  revendiquant  une  partie  seulement  de  cet  héritage,  et 
Y  satisfaire  en  partie,  en  m'abstenant  de  revendiquer  l'autre  partie. 

teoo.  Observez  que  c'est  la  chose  même  ou  le  fait  même  qui  fait  l'objet  de 
l'obligation,  qu'on  doit  considérer  pour  décider  si  l'obligation  est  divisible  ou 
indivisible,  et  non  pas  l'utilité  qui  revient  au  créancier  de  l'obligation  contrac- 
tée à  son  profit,  ni  le  détriment,  anus  et  diminutio  patrimoniif  qui  en  résulte 
pour  le  débiteur;  autrement  il  n'y  aurait  aucune  obligation  qui  ne  fût  divisible. 

C'est  pourquoi,  par  exemple,  si  les  deux  propriétaires  d'une  maison  se  sont 
obligés  envers  les  deux  propriétaires  de  la  maison  voisine,  d'imposer  sur  leur 
maison  une  servitude  utile  à  la  maison  voisine,  cette  obligation  est  individuelle; 
parce  que  le  droit  de  servitude  qui  en  fait  l'objet,  est  quelque  chose  d'indivi* 
sible,  quoique  l'utilité  qui  en  résulte  pour  chacun  de  ceux  envers  qui  elle  est 
contractée,  et  le  détriment  qu'en  souffrent  ceux  qui  l'ont  contractée,  s'évalue 
h  une  somme  qui  est  divisible.  C'est  ce  qu'enseigne  Dumoulin  {ibid.,  p.  2, 
n'^  119)  :  Cùm  hic  effecluSy  dit-il,  it<  quid  remolum  et  separalum  àtubslan- 
lia  obligalionis  et  rei  debitœ,  non  dicilur  obligatio  dividua  vel  individua 
penès  effecium,  sed  secundûm  se  et  secundùm  naluram  rei  immédiate  in  eam 
deductœ. 

$  II.  Des  différentes  espèces  d'indivisibilité, 

%9l.  Dumoulin  (ibid,,  p.  3,  n^  57  et  seq.  et  o?  75)  distingue  fort  bien  trois 
espèces  d'indivisibilité  ;  celle  qui  est  absolue  et  qu'il  appelle  indiviiuum  con^ 
tractu;  celle  qu'il  appelle  indivisibilité  d'obligation,  individuum  obligatione; 
et  celle  qu'il  appelle  indivisibilité  de  paiement,  individuum  solutions 

Vindivistbilité  absolue,  que  Dumoulin  appelle  individuum  contractu,  est 
lorsqu'une  chose  est  par  sa  nature  non  susceptible  de  parties,  tellement  qu'elle 
ne  pourrait  pas  être  stipulée  ou  promise  pour  partie  :  telles  sont  les  droits  de 
servitudes  réelles,  comme  par  exemple,  un  droit  de  passage.  Il  est  impossible 
de  concevoir  des  parties  dans  un  droit  de  passage  ;  et  par  conséquent  on  ne 
pourrait  stipuler  ni  promettre  ces  sortes  de  choses  pour  partie  (•). 

^9%.  La  seconde  indivisibilité  est  celle  que  Dumoulin  appelle  individuum 
obligatione.  Tout  ce  qui  est  individuum  contractu,  l'est  obligatione;  mais  il 
y  a  certaines  choses  qui,  quoiqu'elles  eussent  pu  absolument  être  stipulées  ou 
promises  pour  partie,  et  par  conséquent  quoiqu'elles  ne  soient  pas  individuœ 
contractu,  aéanmoins  dans  la  manière  dont  elles  ont  été  considérées  par  les 
parties  contractantes,  sont  quelque  chose  d'indivisible,  et  qui  ne  peut  par  con- 
séquent être  dû  par  parties  ('). 


(»)  Aussi  l'art.  1217  précité  com- 
prend-t-il  cumulalivement  les  obliga- 
tions de  donner  et  cellefde  faire. 

(»)  C'est  l'indivisibilité  signalée  dans 
l'art.  1217,  C.  civ. 


(»)  F.  art.  1218,  C.  civ. 

Art.  1218  :  «  L'obligation  est  indî- 
«  visible,  quoique  la  chose  ou  le  fait 
«  qui  en  est  l'objet  soit  divisible  par  sa 
«  nature^  si  le  rapport  sous  lequel  elle' 
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,  On  peut  apporter  pour  exemple  de  celte  indivisibililé,  l'obligation  de  la 
éonslruction  d'une  maison,  ou  d'un  bateau.  Cette  obligation  n'est  point  indi- 
visible contractu;  car  il  n'est  pas  impossible  qu'elle  se  contracte  par  partie. 
Je  puis  convenir  avec  un  maçon  qu'il  me  construira  pour  partie  la  maison  que 
j'ai  dessein  de  faire  construire  ;  pulà,  qu'il  en  élèvera  les  murs  jusqu'au  pre- 
mier plancher.  Mais  quoique  la  construction  d'une  maison  ne  soit  pas  indivi- 
sible eonlraclUy  elle  est  ordinairement  indivisible  obligalione;  car,  lorsque 
quelqu'un  fait  marché  avec  un  architecte  de  lui  construire  une  maison,  la 
.construction  de  la  maison,  qui  fait  l'objet  de  l'obligation,  est,  de  la  manière 
qu'elle  est  considérée  par  les  parties  contractantes,  quelque  chose  d'indivi- 
sible, ei  quod  nullam  recipit  partium  prœstationem,  11  est  vrai  que  cette  con- 
struction ne  peut  se  faire  que  par  parties  et  successivement;  mais  ce  n'est  pas 
le  fait  passager  de  la  construction  qui  fait  l'objet  de  l'obligation  ;  c'est  l'ouvrage 
même  consommé;  c'est  domtis  construenda.  Ne  pouvant  donc  y  avoir  de  mai- 
son qu'elle  n'ait  été  entièrement  construite,  la  forme  et  qualité  de  maison  ne 
pouvant  résulter  que  de  la  consommation  de  l'ouvrage,  et  ne  pouvant  pas  y 
avoir  de  parties  de  ce  qui  n'exisle  pas  encore,  il  s'ensuit  que  l'obligation  de 
construire  une  maison  ne  peut  s'accomplir  que  par  la  construction  entière  de 
la  maison,  et  conséquemment  que  cette  obligation  n'est  pas  susceptible  de  par- 
ties, et  ne  peut  s'accomplir  par  parties  :  c'est  ce  que  veut  dire  le  jurisconsulte 
en  la  loi  80,  §  1,  ff.  ad  leg,  Falcid.^  en  laquelle,  pour  prouver  que  l'obliga- 
tion de  construire  un  ouvrage,  comme  un  théâtre,  des  bains,  est  individuelle, 
il  rapporte  cette  raison  :  Neque  enim  ullum  balneum,  aut  Iheatrum,  aut  sta» 
dium  fecitse  intelligilur^  qui  ei  propriam  formata  quœ  ex  consummatione 
eontingit,  non  dederil  (*). 

Par  la  même  raison,  il  est  dit  en  la  loi  85,  $  %  ff.  de  Verb.  oblig.  que  l'obli- 
gation de  la  construction  d'un  ouvrage  est  individuelle  :  Singuli  hœredesin  «o- 
Itdum  tenentur,  quia  operis  effeclus  in  partes  scindi  non  potesl.  Opus,  dit 
Dumoulin,  fil  pro  parle  realiler  et  naluraliler;  sed  si  illud  opus  fieri  referas 
ad  effectum  el  prœstationem  ejus  quod  debelur,  lune  verum  non  erit  per  par- 
les fieri  y  quia  parle  fabricœ  faclà^  non  est  debilor  liberalus  in  eà  parte;  sim- 
plex  enim  fabricalio  et  operatio  Iransiens  non  debelur,  sed  opus  effectum 
cujut  pars  non  est  fabricœ  pars,  eûm  nullœ  sint  partes  domûs  q%tœ  nondûm 
est;  nec  sum  slipulalus  fabricam,  sed  fieri  domtim,  idesl  laie  opus  sub  tali 
forma  eonsummatum,  quod  ante  perfeclionem  non  subsislil,  nec  ulUis  aelu 
partes  habel;  Molin,  Tract,  de  Divid.  et  Individ,,  p.  3,  n»  76. 

On  peut  encore  ici  rapporter  la  loi  5,  ff.  de  Verb.signif.,  qui  dit  que,  opère 
îoeato  eondueto  significari  non  e^yo?,  id  est  operationem,  sed  u,m^rt\tiiju<ty  id 
est  ex  opère  fado  corpus  aliquod  faclum. 

Certaines  circonstances  avec  lesquelles  est  contractée  l'obligation  d'une  chose, 
peuvent  aussi  en  rendre  l'obligation  indivisible,  quoique  la  chose  en  soi,  et  dé- 
tachée de  ces  circonstances,  soit  très-divisible.  Telle  est  l'obligation  que  je 
contracterais  envers  quelqu'un  «  de  lui  fournir  une  place  de  terre  pour  y  con- 
traire un  pressoir  qu'il  y  entend  placer  »  :  car,  quoioue  la  place  de  terre  que 
j'ai  promise  soit  quelque  chose  en  soi  de  divisible,  néanmoins  étant  due,  non  ' 
comme  une  place  de  terre  simpliciter,  mais  comme  une  place  de  terre  destinée  i 
à  placer  un  pressoir,  elle  devient  sous  cette  vue  quelque  chose  d'indivisible,  '• 
parce  qu'on  n'en  peut  rien  retrancher,  sans  qu'elle  cesse  d'être  une  place  y 
propre  à  placer  un  pressoir,  et  sans  qu'elle  cesse  par  conséquent  d'être  la  chose 
qui  fait  l'objet  de  l'obligation  ;  Molin,,  p.  2,  n<>  314. 


«  est  considérée  dans  l'obligation  ne 
<c  la  rend  pas  susceptible  d'excution 
«  partielle.  » 
0)  Tantque  l'ouvrage  n*est  pas  con- 


sommé, parachevé,  il  y  a  un  com- 
mencement d'exécution,  une  construc- 
tion plus  ou  moins  avancée,  mais  il  n'y 
a  point  encore  de  maison. 


f  5é  TRAITÉ  BfeS  bBLICAtrOff**   it*  pAki1i&. 

MHV.  Eif  bM,  FbbH^tidti  iodm^ibie  nàMr^  et  èùûtrhciu^,  eét  ^SSMs 


rol^jet  de  robRgaJioû,  d'est  pdsr  stisceffftibte  de  pàrtîêiî. 

Il  est  évident  que  ces  obligatîons  qui  sont  indivisibles^  soit  càntrçuùily  à«i 
àWgaUone^  !e  sont  aussi  solutionci  cair  on  né  peut  paye^  par  partie»  ci^q/à 
n'est  pas  susceptible  de  parties. 

fi04.  U  y  ft  une  troisième  eayèee  d'indivisibilàé  qu'on  affeUe  indMdiÊtm 
sohUione  tatUum  (^). 

etesC  celle  qm  ne  concente  ^ve  le  paHemeni  de  TobtigmioDy  eil  ma  PdM^ 
lioir  nèmey  rorsifve  1»  dÉese  due  est  ^r  eHe-inèRve  dfvisiMI&  et  soeeejpf ifaffe  âé 
parties,  et  peut  éire  dae  pe«r  parties ,  soit  vsx  éMféreÉts  hétiti«»  dut  cfé«tf^ 
cier,  seit  për  les  éifféreiils  héritiers  dtt  débiteur,  mdis  lie  peet  éire  fKf^ 
par  patties. 

Nous  rapporfrftt*  pîiislenrsf  exetffples  dé  cette  espêde  dliidWîiîWWM  éû  ftr?- 
îidé  sMvâRf,  oft  tiotis  trafîîeroiis  de  H  nature  dès  effets  des  o6%siéfoù^ë 
drt}si1M\5â,  k  h  efasse  désqnHPes  appartiennent  proprement  Tes  oMîjgiitiolfS  diitiij 
fesqneHes  se  refrcotitre  cette  espèce  â1nd!vf$rbîfit:é,  pttistpt'efle  r%  tùhcehifi 
pas  Pobfigatîoh  teiéthé^  qt^câqîie  néaniftoins  fa  Ibî  2;  $  1,  ff.  dr  Vër&.  bhîiff,  ëi 
fôsse  «rim  troisième  espèce  ifiilejêiînè  éitftrele^  dMgaiîonsf  diVidonsIfiéi  et  XH 
iifdrvicrae  rtes* 


f  y  ht  Ged»r  n'a  iiis^  fotmâtèiifêiit 
iadifipié  eetle  ttèisièiire  espèce  é^odin 
TÎsibiUlé* 

Pevbier  n'e&  rs^porte^  dan»  ee^  Un» 
mévo^  auewi  exem^  ^  M  se  biome 
à  dire  qn'il  iadi«Hievt  plMtenrs  ea^de 
eetfee  espèce  d'indivisièililé,  cb  iraiuaii 
deft  etfÀ»  de  l^oUigatîaik  diviaibley  ee 
Ip»  irem  dire  «lue  ee  sonl  4ek  ex- 
cepiioae  à  kk  divisibiKté  é'exéeiMiM£. 
Les  rédacteuvsr  dit  Gode  oiu  SihvI  la 
»éme  marche,  e|  ont  résujliédai»  te 
(.  5<>  4*^  Fàru  i^%  lea  dèver»  eseraptlés 
que  donnera  plus  tard  Polhier.  Gett0 
troisième  espèce  d'iudrvisiJMiitéyr  si  on 
veut  l'appeler  ainsi»  se  disiLaffue  des 
deux,  aulresea  ceciii.'eUeir'affêele  pas 
pûblig^Uoa  priiicipaleaieiit,  mais  seu- 
Lcnieulle  mode  d'exéctUioa},eUe  A'emr 
pèche  pas  la  division  de  fax  eréanee 
entre  les  hériiiec^.  du  Gréafi«iec.Fi 
art,  1229  et  1221,  G.  eiv., 

Art..  1220.  :  «  L'obligaéioii^  qui  est- 
«  susteptibiede  di^vi^ioD»  doit  élreex^ 
«  cutée  entre  le  créancier  et  te*  débi- 
«  teur  comme  si  elle  était  indivisible, 
rf  Lï  divisibilité  n'î  d'âppircdiron  qù^S 
«régarA  de  ietirs  bérflièira,  q«ii  né 
«  pecpvrat  demandlr la^d^ité'ott  q«rt  âë 
*sont^ieffuedel»payerqtf«pour  Tes 
«  parts  dont  N»S0n«  saAsis"  ete-  donf  ilâf 


lont  tenue  èomnie  reprisevtaDt  le 
ercaicier  ••lèéébkeof.ii 
Art^  lâ9t  ;  «  Le  pfintn|l9étRbll)iM 
ITartide  précédent  reçelt  exeeMHrft 
à>  rénaré  de»  héritrens  du  «ébâku^S^ 
--i*  Daiiff  l«  eà9  «ti  la  dette  esl  hy^ 
potliéea»e;--2P  Lcnn^elle  est  ém 
corps  eert»fi;*^ai*  bovsqu^f  a'aglt 
de  kk  dette  altenMve  der  elivses  ta» 
eboii  dit  eréaaeierr  è^m  t^im  esl 
iadi^isiblef  -^  ¥  Lerscps^  Ifu»  d«9 
béoitieviT  esti  ehargéesniv  p^iv  le  iHèe. 
de  Kexéemi^  de  t^eWIgaci^i»^  ^ 
S^Lâvs^il  résukseyiaeiCtdelar  natuise 
de  l'engagemefl*f.satidel»etoe4ui 
eft  fak  l^ebjKii»  aok  de  la  fi»  qWe« 
s^est  propeeé»  daiitf  le  eoBfra^  tpm 
l'inteniioiiid^«on«ffaeia«fi»a  éié4|ne 
sai  dette  ne  par  a'a«i|iiiite«  partieM^ 
ment.'— Ditfi»  le»  tiros»  prefliief»cae',i 
l^'héKilieir  qui  possède*  fe  dvese-  due 
ou  le  foods  bypoibéqsié  k.  hm  dettes 
peue  éirejNueseifvirpeiiir  1^  totM  sur 
la  ohose  dtMr.  ew  sur  le»  ftmdlls  h^npe-^ 
ihéçptté)  sa<tf  I^Beeetuis  e«i^e  swt  ée*^ 
héritiers.  Dans  le  quatrième  cas^ 
riié^rliier  seiif  cRârgé  de  fâ  dette,  et 
daffS  le  dnqiiièitte  câë^,  ém^Xm^ 

tfer  p^  m^&ifépoïimxn  r»uHd 
tout  ;  sauf  son  recours  cOwft^  iëïf  Éb' 
hérKii^ré;» 


CHAP.  IV.   SÈCT.   t!.  AKT.  1*'.  f)Ê  CÉttl* AÎNÉS  ÔÈLIGÀïlONS.    ISf 

S  m.  Plusieurs  espèces  particulières  éTobligaHoné  à  V égard  desquelles  en 
demande  si  elles  sont  divisibles  ou  indivisibles* 

De  l^dbligatioa  de  livrer  une  pièce  de  terre. 

èlNt.  LMbiigàtîièMf  âë  liVi^èr  nné  pi£e«  ât  terrê^  /liwhtmlrinGlf^esliinéobKtf 
Ration  ditisibf e  ;  tttr  téite  tradition  peut  êe  hit%  par  floirties  |  o«  pevC  livrer  une 
partie  de  cette  pièce  de  terte.  Le  fart  qvà  feH  ^oftifet  ée  celle  obUf^lan  éta«l 
donc  un  fait  divisible,  on  ne  peut  deutef)  selen  le»  prineipes  que  non»  anroo» 
éta(M»,  crue  cette  obligation  ne  fioil  divisible^ 

ffi^re  éécisten  se  trouve  eonfirmée  par  les  teites  de  droit  :  ear,  quoique  i'ofa^ 
Ifgdtiéiï  d'uft  tommodaicàre  soH  l'obligaiicMi  de  remettre  «fie  cbo&e  obligatia 
fem  itédi,  n^nmoiRs  la  lot  3,  $  3,  ff.  Commod.^  déeide  que  îes  héritiers  e» 
IcMif  régttti'èrefDeiit  teniïflr,  poor  la  part  seulemeât  d«mt  iU  sont  bériiiers  ;  e^ 
qtti  est  te  earaetère  des  cHi)1igaiion8  divisibles  :  Hmredes  ejus  qui  commodalum 
&ceepi9,  pr&  eà  vatte  fod  hare$  est,  cùw'enitur*  W  est  vrai  que  cette  obliga-*. 
fiôn  eu  ê&mmoaataifre,  (faoiqiie  divisible  quoad  obligationem^  est  indivisible 
au  moins  quoad  solulionem  :  mais  on  peut  ÊieiieffieAt  do»ner  des  exemples 
d'ebiigation  tàrdi  rem^  fimdum  tardif  qui  soient  divisibles^  même  quoad  so- 
Imêèi^viem;  tel  esi  cebii  que  do»ne  Dumoulin»  p.  2^  n»  305. 

le  transige  aveema  partie advepse  sur  la  demande  en  revendication  d^un  cer- 
tam  kéritage  qu'elle  a  donnée  contre  moi»  et  je  m'oblige  par  cette  transaction 
envers  elle  à  le  lui  délaisser  sans  aucune  garantie  de  ma  part;  celte  obligation^ 
qp  e8luneobligatu)n/Wn(Ittm  tradiy  est  divisible,  même  quoad  solulionem;  et 
si  Je  lneut*$  avant  4ue  d'avoir  fait  le  délais,  et  faissànt  quatre  héritiers,  chacun 
de  nies  bériiiers  s*acquiue  de  cette  obligation,  en  abandonnait  l'héritage  poiVf 
la  pari^  laatteUe  il  a  succe(fé. 

La  îoi  ff,  (t.  de  teriorum  oblig,,  paraît  néailmôitis  diarhétrâfement  con- 
traire à  notre  décision;  car  Tobligation  fundum  (fûdi  y  est  en  tëi^mes  for- 
mels rapportée  comme  b&  exemple  d'obligation  indivisible,  avec  les  obligations 
fossam  fodtri,  insulam  fabricariy  vel  si  quid  similey  qui  sont  indivisibles,  tam 
srM9ffèti9ne  quàm  soiutioniê. 

Dmiwrvliii  (p.  2,  n«  âf78^  ad  n<>  359)  après  avoir  rapporté  dixHsept  opinions 
dttfiéreotes  dé  doetears  pour  la  conciliation  âe  eelte  lei^  rapporte  la  sienBe,  à 
laquelle  il  faut  se  tenir. 

H  pense  avee  raise*  que  éet  exemple  d'obUgatlon  A^Adtiii»  iradi  ne  doit  pas 
^entendre  mdlisilneteme»lde  tewle  obligation  par  laquelle  on  s'oblige  à  livrer 
une  pièce  de  terre,  mais  seulement  de  l'obligation  par  laquelle  on  s'oblige  de' 
livrer  une  pièce  de  terre,  avec  des  circonstances  qui  en  rendent  l'obligation 
iiMlifféibie  r  coflime,  par  exemple,  si,  vooilant  bâitir  m» maison^  et  n'ayant  paiM 
de  chantier  pour  y  placer  les  maiéria^oc  nécessaires  que  je  veux  faire  venir 

ncela^  je  conviens  avec  mon  voisin  «  qu'il  me  donnera  l'usage  d'une  pièce 
ifrë  qu'il  a  pfês  dé  ma  maison,  pôur  mé  servir  d'e  damier  »  :  cette  ôMiga- 
tion  est  une  obligation  fwndutn  $radi  tron  simplieiter,  êed  àâ  eerittm  ntsum 
yinefnqtiê  priàcipalitet  èonsideratum  in  contrahendô  ;  éi  cette  ftû  rend  indî- 
visibfe  cette  ôblîgâtioù  fundum  tradi;  car  ntié  obligation  eât  indivisible  lorsque 
ce  qui  ea  fait  f objet  tt^ést  pas  susceptible  dé  prestâfiôâ  {particulière,  eùm  id 
jus  4Moi  in  obtigationelfi  deducfmn  esi^  fton  wisi  in  iotiâuîtt  prœstari  poîest  : 
ce  qui  se  rencontre  dans  l'espèce  proposée;  car  cette  pièce  de  terre  devant 
lA^èité  lb#tifë  pdùr  tut  servir  de  chantier  elle  ne  m  petit 'être  fournie  peur 
cette  fifi  diié  ptmr  Dei  total,  puisqu'une  partie  qui  ne  serait  pas  assea  grander 
poîff*  îlSsttkt  Me^  lâatériaux,  ûe  pourrait  sîervâr  àl  te  te  fmt  taquelie  efie  doit 
«f  éftelbàï^nië  (»). 
Dumoulin  rapporte  d'autres  exemples,  312, 313,  314,  315. 

(«)  Il  faut  bien  que  le  créancier  obtienne  l'utilité  qu'il  se  proposait  en 
contractant. 
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De  l'obligation  d'uoe  corvée  ou  journée. 

ltB9.  L'obligation  d'une  journée  est  indivisible,  de  la  même  manière  que 
l'obligation  de  construire  une  maison  ;  car,  quoique  le  service  d'une  journée 
ne  soit  pas  en  soi  quelque  chose  d'indivisible,  néanmoins  l'obligation  s^en 
contracte  comme  d'une  chose  indivisible,  et  qui  ne  peut  s'acquitter  pour  par- 
tie :  c'est  pourquoi  Ulpien  dit  :  Nec  promilti,  née  tolvi,  nec  deberiy  nec  peli 
fro  parie  poteril  opéra;  L.  15,  ff.  de  Oper.  liberl. 

Pareillement  Pomponius,  en  la  Loi  3,  $  1,  ff.  de  Oper.  liberL  décide  que  le 
service  d'une  journée  ne  peut  s'acquitter  par  partie,  par  celui  d'un  certain 
nombre  d'heures^  et  qu'en  conséquence  le  débiteur  d'une  journée  qui  aurait 
travaillé  jusqu'à  midi,  et  se  serait  retiré,  n'aurait  aucunement  acquitté  son 
obligation,  et  demeurerait  débiteur  de  la  journée  :  Non  pars  operœ  per  horoi 
solvi  potestj  quia  id  est  officii  diurni,  neque  ei  liberlo^  qui  sex  horis  dun- 
taxât  meridianis  prœsto  fuisset,  liberatio  ejus  diei  contigit.  Mais  après  qu'il 
aura  acquitté  U  journée  dont  il  demeure  débiteur,  il  pourra  demander  le  prix 
de  sa  demi-journée  qu'il  ne  devait  pas* 

Au  reste,  Dumoulin  (p.  2,  n°  355,  et  seq,)  remarque  fort  bien  que  cette 
indivisibilité  de  l'obligation  d'une  journée  n'est  qu'une  indivisibilité  à^obliga- 
tiony  et  non  une  indivisibilité  absolue,  ou  une  indivisibilité  contractu;  car 
rien  n'empêche  qu'on  ne  puisse  contracter  l'obligation  d'une  partie  de  journée, 
comme  d^ine  demi-journée. 

Il  est  vrai  que  la  loi  15,  $  1 ,  de  Oper.  libert,,  dit  :  Nec  promitti  pro  parte 
opéra  potest.  Mais  c'est  une  pure  subtilité.  Le  jurisconsulte  prend  opéra  pour 
officium  diurnum,  selon  la  définition  de  la  loi  1,  (T.  eod.  -tit,  qu'il  regarde, 
selon  cette  idée,  comme  indivisible  ;  parce  que,  si  vous  divisez,  ce  n'est  plus 
officium  diurnum,  c'est  officium  hotarium. 

De  Tobligation  de  faire  quelque  outrage. 

%91l.  Nous  entendons  ici  par  ouvrage,  effectio  transiens  in  opus  specifieum 
permanens^  suivant  l'expression  de  Dumoulin  (p.  2,  n.  361  );  et  nous  avons 
déjà  vu  ci-dessus,  n.  29*2,  que  l'obligation  de  fairq  un  ouvrage  pris  en  ce  sens, 
telle  que  l'obligation  de  construire  une  maison,  de  faire  une  statue,  un  tableau^ 
était  une  obligation  indivisible;  non  de  cette  indivisibilité  absolue  que  nous 
avons  appelée  avec  Dumoulin  indivisibilité  contractu,  mais  de  la  simple  indi* 
visibilité  d'obligation. 

De  l'obligation  de  donner  une  certaine  somme  léguée  nour  la  construction  d'un  hôpital, 
ou  pour  quelque  autre  fiu. 

«•8.  L'obligation  qui  résulte  de  ce  legs  est  divisible,  puisque  c'est  l'obli- 
gation de  donner  une  somme  d'argent.  Ce  qui  est  ajouté  dans  le  testament, 
pour  bâtir  un  hôpital,  n'exprime  que  le  motil'  qui  a  porté  le  testateur  à  hm 
ce  legs;  c'est  ratio  legandi  :  mais  ce  molir  n'étant  point  uni  à  la  disposition, 
(ratio  legandi  non  cohœret  legato,  L.  72,  S  6,  ff.  de  Cond,  et  Dem.)  ne  peut, 
par  conséquent,  influer  sur  la  nature  du  legs ,  ni  sur  l'obligation  qui  en  ré** 
suite. 

Si  le  testateur  avait  chargé  ses  héritiers  «de  bâtir  un  hôpital  dans  une  certaine' 
ville,  et  d'y  employer  une  certaine  somme  d'argent  ;  »  l'obligation  qui  aurait 
pour  objet  la  construction  de  l'hôpital,  serait  indivisible.  C'est  à  cette  dernière 
espèce  que  doit  s'appliquer  la  loi  11 ,  §  23,  ff.  de  Leg.  3\  Voyez  Dumoulin,  p.  2, 
u**  368  et  seq. 
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Jj&T.  II.  —  De  la  nature  et  det  effets  dee  oblifatlom  divleiblee. 

S  !•'.  Principes  généraux, 

It99,  Une  obligation  est  appelée  divisible ,  comme  nous  Tavons  déjk  re- 
marqué, non  parce  qu'elle  est  actuellement  divisée,  mais  parce  qu'elle  se  peut 
diviser.  C'est  pourquoi,  quelque  divisible  que  soit  la  chose  due,  l'obligation, 
avant  qu'elle  ait  été  divisée,  est  indivise,  et  ne  peut  être  acquittée  par  parties, 
comme  nous  le  verrons  infrà,  p.  3,  cb.  1,  art.  3,  $  2. 

11  faut  donc  bien  prendre  garde  à  ne  point  confondre  Vindivision  et  Vindivi" 
Hbilité;  c'est  la  première  des  clefs  de  Dumoulin,  Tr.  de  Div,  et  Indiv.,  p.  3, 
^^•7  etseq.n''  112. 

Cette  division  de  l'obligation  se  fait  ou  du  côté  du  débiteur,  ou  du  c6ié  du 
créancier,  ou  quelquefois  de  l'un  et  de  l'autre  côté  ensemble. 

L'obligation  se  divise  du  côté  du  créancier ,  lorsqu'il  laisse  plusieurs  héri- 
tiers. Chacun  des  héritiers  est  créancier  seulement  de  sa  part  :  d'où  il  suit 
qu'il  ne  peut  exiger  cette  créance  que  pour  cette  part  ;  qu'il  ne  peut  donner 
de  quittance  que  pour  cette  part,  i  moins  qu'il  n'ait  une  procuration  de  ses 
cohéritiers  pour  recevoir  la  leur  :  de  là  il  suit  pareillement  que  le  débiteur 
peut  payer  séparément  à  chacun  de  ces  héritiers  la  portion  qui  lui  est  due. 

L'obliffation  se  divise  pareillement  du  côté  du  débiteur,  lorsqu'il  laisse  plu- 
sieurs héritiers  :  chacun  des  héritiers  de  ce  débiteur  n'est  tenu  de  la  dette  que 
riur  sa  part,  et  ordinairement  chacun  des  héritiers  peut  obliger  le  créancier 
recevoir  la  dette  pour  cette  part  (^). 

II.  Modifications  du  premier  effet  de  la  division  de  Vohligation  du  côté 

du  débiteur. 

800.  Le  principe  que  nous  avons  établi,  «  que  dans  les  obligations  divisi- 
bles, chaque  héritier  du  débiteur  n'est  tenu  de  la  dette  que  pour  la  part  dont 
il  est  héritier,  »  reçoit  plusieurs  exceptions  et  modifications. 

La  première  est  à  l'égard  des  dettes  hypothécaires.  En  ce  cas ,  lorsque  les 
héritiers  du  débiteur  sont  possesseurs  d'immeubles  hypothéqués  à  la  dette  ; 
quoique  la  dette  se  divise  entre  eux,  et  qu'en  conséquence  ils  ne  soient  tenus 
de  l'action  personnelle  qui  résulte  de  l'obligation  du  défunt,  que  pour  la  part 
dont  ils  sont  ses  héritiers;  néanmoins  ils  peuvent  être  poursuivis  hypothécai- 
rement pour  le  total  de  cette  dette,  comme  possesseurs  des  biens  qui  y  sont 
hypothéqués  (*).  Voyez  ce  que  nous  avons  dit  à  ce  sujet,  en  notre  Introduction 
au  titre  20  de  la  Coutume  d'Orléans^  ch.  1,  sect.  3. 

«  sa  part  virile,  sauf  de  lui  être  fait 
ft  raison,  après  la  liquidation,  du  plus 
((  ou  du  moins.  »  Prévost  de  la  JanèSy 
Succession^  chap.  3,  n<*  87. 

Art.  873  :  «  Les  héritiers  sont  tenus 
«  des  dettes  et  charges  de  la  succession, 
«  personnellement  pour  leur  part  et 
«  portion  virile,  et  hypothécairement 
»  pour  le  tout;  sauf  leur  recours,  soit 
«  contre  leurs  cohéritiers,  soit  contre 
<c  les  légataires  universels,  à  raison  de 
(c  la  part  pour  laquelle  ils  doivent  y 
«  contribuer.  » 

(»)  F.  art.  1221,  5  1%  ci-dessus,  p. 
150,  note  1,  et  21 IV,  C.  civ. 

Art.  2114  :  «  L'hypothèque  est  un 
<f  droit  réel  sur  les  immeubles  affectes 


(*)  F.  art.  1220,  C.  civ.,  ci-dessus, 
p.  IdO,  note  1. 

Remarquons  que  la  division  s'opère 
en  proportion  des  parts  héréditaires  : 
quia  kœreditas  eos  obligat.  L'art.  873, 
C.  civ.,  qui  parle  de  parts  virileSy 
c'est-à-dire  parts  égales ^  n'est  qu'un 
souvenir  assez  maladroit  de  l'ancienne 
jurisprudence  «  lorqu'il  se  trouve  des 
«  héritiers  de  différentes  espèces  de 
«  biens,  les  uns  aux  meubles,  les  au  • 
«  très  aux  propres,  chacun  de  ces  hé- 
«c  ritiers  est  tenu  des  dettes  pour  une 
«  part  proportionnée  à  l'émolument 
«  qu'il  a  dans  la  succession  ;  mais  eu 
«  attendant  la  liquidation  de  cet  émo- 
«  lumenty  il  peut  être  poursuivi  pour 
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aiVf .  Ltf  denxIMe  est  lit  regard  des  délies  (Putt  eorps  istH»n  qâè  lé  AAîint 
a  laissé  dans  sa  succession.  Loi:sq|ue  le  défunt  a  laissé  des  héritiers  de  difTé- 
rentes  espèces,  les  uns  aux  ft^eubtéâ^  et  acquêts,  les  autres  aux  propres,  tous  ne 
soBipasi  terni»  diè  hid«tledeeece)rpfteettaiÉ^^ièii']raqoèle8liéntiëlrstlif|ia- 
ttiflMnie  ioqoel  'à  fut  pgnrtie^  foî  «n  soient  tcnvsi 

La-  fmM  est  ^ue  ko  déàra*  n'c»  serait  leiMi  luiniftênie  ^  t^à  rivatt  achieRe^ 
loent^  ifp'Miaél  qu^ik  )»  (toasédetail  encdr^y  du  qu'il'  aur^t  cessé  pnf  ton  feî* 
ou  sa  faute  de  le  posséder  ;  scK  héritiers  du  patrimoiÉe^  ée»t  le  cerp»  eerlattK 
ne  fisH^  point  psriië,  qut  ne  Tont  par  conséquent  iawai»  possédé  y  m  cessé  de 
le  possédcv,.  fit  pmveiitdoiiLC  élre  tentis  de  la  dette  de  ee  eorps  ceftain^  ttTeft 
pouvant  élre  tenus  que  comme  le  défunt  qu'ils  représentent  là  serait  ;  it  h'^  s 
dme  qœ  le»  Inritiers  en  pbtrlàiotite  danà  lequel  se  tfeli^è  ce  corps  cetiaiÉ , 
qui  en  puissent  être  tenus  (0« 

Mais  81^  pav  le  partage  entre  les  héritiers  de  ee  patfimeiiie,  ee  corps  certain 
dâ  ^t  lé  diéfant  a  qoelqu'ttiiy  a  été  cafBinris  dans  lo  lot  éebu  h  Vvm  d'eux ,  tea 
anntpca  fee  sont  pad  pour  cela  déebargéade  cette éette^  qoand  ménfie  ils  aaraieac 
chargé  ccM  df'eaAra  em  aa  fol  ëtiquel  ea  cQrp»  certain  est  éch« ,  é'aeqohter 
la  dette  korsqa'eUe  devieaérait  exigible  :  car;  ayant  été  una  foia  tenas  de  cette 
dette^ib  ap'aiie  pa  par  leur  fait»  an  eaaipreiiant  ce  corps  eertàra  i»s  la  natssa 
des  hieifs  qaTiès  ont  pairtagés  ea^é  awxy  se  dédiargev  de  rôbli^atimi  de  le  dé- 
livrer sis  eréaneier^ 


h^  trt>islèfi^  iiMfdflkatîdti'  eoift;énie  eaé«re  les  êémuf  d^id  éM*  ps  ter* 
tain.  Quoique  la  dette  d'un  corps  certain  dfvtâlMe  se  é^}[^  (mtt  lès  héfHié^ 
du  débiteur  qui  si>ceèdent  1^  l'espèce  des  biens  dont  il  fait  partie»  et  que  méaie 
après  te  partage  par  lequel  ce  corps  certain  est  éclîu  dans  le  fot  de  Tun  d'eux, 
chacun  de  ses  héritiers  continue  d'en  être  débiteur  pour  sa  par(,  comme  nous 
ymm^  êéîé  vàii^  èi'^e^oiS;  «^ftaioittS^  celui  dans  fe  Idt  daqo^f  H  est  tentmé , 


«  Il  l'aeqaitfejSMfit  d'usé  obligaiioA.— 
«  Ella  eal,  de  sa  aatare,  indivisibté, 
«  el  sabstste  e»  éatier  sur  tous  les  im- 
«c  tteuèles  affectés^  sur  ehacua  ei  snr 
«  chaque  poctien  de  ces  iameaUeStr-^ 
<c  Elle  les  sait  daaa  qaeiqiiea  maias 
«  qu'ils  passent»  » 

(M  Cette  exception  recevra  rare- 
ment son  amplicaûoa  dans  le  droit  ac- 
tuel, attendu  qjie  nous  n'avons  plus 
régulièrement  des  héritiers  à  telle  ou 
telle  eapkit  de  biens  :  cependant  elle 
pourrait  encore  avoir  lieu  aux  cas  ex- 
ceptionnels (ies  arU  3^1,  à5^  et  747, 
G.  civ.,  ou  si  le  testateur  avait  légué  à 
l'un  ses  meubles,  à  l'autre  ses  immeu- 
bles. 

^rt.  351  :  «  Si  l'adopté  meurt  sans 
«  descendants .  légitimes ,.  les  choses 
«  données  par  t'adoptant,:Ott  recueillies 
«  dans  sa  succession,  et  qui  existeroat 
«  en  nature  lors  du  décès  de  l'addpté, 
<c  retoufi^rant  k  l^adaptant  ou  à  ses 
«  descendants»  à  la'  charge  de  contfi> 
tt  buerauxdeltes»etsansprejudicedes 
«droite  des  tiers.  — Le  surnlua  des 
«  biens  dé  l'^adopté  appariienara  ^  ses 


«  propre»  pareats)  et  cetM-ei  exeRi- 
«  ronttouîours^  poar  tea  ob^ianiénà» 
«  spécifiés  au  présent  aeticte^  taaa  hè* 
«  ritiers  de  l'adoptait  aultea  faa  sei 
i«  descendants.» 

Art.  352  i  «  Sf ,  do  vivgnt  de  ^adap^ 
«  fôttt^  et  iq^rès  le  décès  de  tàè&ptét 
.  «  le»  eaOtai»  a»  desccrnéama  laissa» 
.  «  par  celui-ci  nuuiraient  eux-mêin^» 
«  sans  postérité,  fadeotant  succédera 
«  aux  choses  par  lui  données,  cantma 
«  il  est  dit  en  l'article  précédent}  mais 
«  ce  droit  sera  inbéreni  à  la  personne: 
«  de  l'adoi^anty.  et  non  traasmissiiï&à. 
«  ses  hériuers,  même  en  ligne  desaen*^ 
«  dante.  ». 

Art.  747  :  «  Les  ascen^nt»  sueeA* 
«  dent,  à  l'exclusion  de  tous-  aaireSf 
«  aux  choses  par  eux  données  h  (ws 
«  enfants  ou  descendants  d^iutd^  sans 
«  postérité,  lors(|ue  les  obûels  donnés 
<c  se  retrouvent  en  nature  3»»»  la  suc* 
<c  cessioAw-^8i  les  objeta  ont  été  alié- 
<c  nésy  les  aseendant»  reeueiaevl  la 
«  prix  qpjti  peut  en  étffo  dà.  lia  saceè- 
«  dent  aossi  à-  l'aetion  ea^  repcisa  %ia 
«  pouvait  avoir  le  donataire.  » 


J 


CHiP.  IV.  iiÉtri';  ii.  Aiei'.  M.  bfettdAÎldNô  liJVrsiBLEs.  Ht 

fêott  Are  àdiîrsufvf  jUtAir  té  pnfemeftt  AH  tr>tàf  {^).  et  cdndàmn^  envers  te  créant 
cfei^  srù  pârrentëtrtdti;  totaf,  potifvu  ((aé  le  jugèmëûi  èoii  read4i  avec  ses  éobé- 
fhlki^^  oa  par  (féfaût  èontre  eni,  âili  ti'a  pas  écé  chargé  de  celle  dcfite  fi^r  te 

Lî  ràïmà  du^éti  riË^a  l$^moi/fin»  éâc  ^ué,  quoique  ractiori  ^ui  iialt  dé  celte 
déftè  soit  divisée  contre  cftacun  des  héritiers  dn  débîtenr,  néanmoins  cominq 
Pëiécatîoû  de  dette  slctfôn  doit  se  faire  pour  lé  total  sor  celui  d'entre  eux  cpî 
pàf  fe  partage  en  est  devenu  seoit  possesseur,  il  s^ensuit  qu'it  peut  être  çondaoïr 
né  à  la  délivrance  de  cette  chose  pour  té  tô4t  :  Quîd  i^UamvU  acUo  merè  sit 
^èrianalU,  târften  èàecttiô  fuaicati  in  rem  scriplà  est ,  el  divisià  non  débet 
mpedire  efM  fUtàH  fudicii ,.  née  execûlioriem  in  rem  et  îh  «j[tf<  possesMê- 
rem,  tdlvo  cmttà  hoèredes  rednrsu;  Molin.,  p,  %  h.  S4. 

teité dédsioiff  à  lieu^  rorsgue  c'est  en  sa  qualité  d^iéritîer  et  parlé  partage 
de  la  succession  que  cet  héritier  pour  partie  du  débiteur,  se  trouva  posséder 
m  éâfiiélp  Kl  èlfOse^  dcH$.  H  ttt  serait  âiitr^ment  sf  c'était  de  ^oit  cfiref  qù'rt  fa  pôs< 
sédât  :  il  n'en  serait  paâ  en  éé  eas  d^bitetir;  et  R  ne  piotrrraît  être  condamné  H 
hèpiij^  iffkf  p^t^  ib  pettî  pwtr kkjHteiie  il  est  ftérrlier.  On  peut  tîrer  ârgomcnt 
éètâfoi  9&,  $  i,  rr.  dé  Le§.  f«:  Si  fuftdm  aè  ofimibust  hœtedîBiUi  téjatus  sti^ 
im  ëtWfi»  hëf^dié  &im;  U  ttifns  fiméfà^  e^et,  kon  afnpMs  qwàfn  pattem 
ièimté  ptmtmti  <^^^^i  ^  redi^^ets  patiev  tenebitrilHr  {*) . 

mviê  Veftfony  de  V^e^îr  que  ï&ts^  FKériiier  pour  partie  Ar  diftftêtir  ê^dii 
emp^  tiSfi&itè,  se  irèuVdHy.  en  cette  (fuàtiré  d'héritfer,  étnê  eti  possësstcM  poxk 
le  total  de  cette  chose,  il  pouvait  être  condamné  à  la  prestation  du  tota^, 
fMrrvtt  qu«^  M  ^reweiâ  fftf  tiénénté  âVéé  sesf  èôberftterj^ j  émiitt  tpté  rbùseiguc 
tFUMefMTir,  lètU,  m  84^. 

CM  amm  V»  f/hé  Iblii  ^<f.,  p.  9,  it.  W^,càT  if  décidé  qaè  PRéH^iét  peoi 
;  itre  condamtné,  ^éMe  mié  que  êtè  ^ïiëtYÀéti  £ttii  été  mis  eh  cau^é,  I6râ- 
MW  €»i  évtdem  qtk*M  hé  ^onrraiféiir  âvtyir  àfMidriâf  taoi&ïé  de  défknsfe.  C'est 
œp^  décMè dâiïs  Pespèce  d'iiil  vendc^e*  indî,  ayafnt  ^dnrfu  nné chose  If- 
tmié  êàm  té  mois,  et  aya«t  reçir  le  prnr,  sferait  mort  dans  ce  terméf,  Isrissahii 
l^tMebrs  hémiet^  :  if  éécMt  que  fti  Venté  et  le  paffeinetït  du  prix  étaht  c^on^ 
tffeMtffi),  c^Riî  des  ivéritiéri  pai'de^rs  qui  \2t  cliose  se  trouve;  do?^,  àpfè'â Teitp?- 
Mim  éè  ténme,  éite  condamna  k  h  Ytrtet,  dans  q^it  soit  reçtf  k  mettrôr  èit 
cause  ses  cohéritiers. 

i^èfà.  Lst  quâtrlèoié  modîffèation  e^t ,,  lorsque  ta  dette  consisté  dans  U 
dSiinie  rèstîthrion  d^né  chose  dont  1^  crÊiircîe^  est  propriétaire,,  et  ^ont  fc 
dé^nétir  n'avait  que  la  snnpie  détention.  Quoique  lai  chose  soit  dWisi&re  ^  et 

JQ^'en  conèéquencé  lài  dette  fe  soî(  aussi  ;  néanmoins  celui  des  néritiers  d^ 
ébrfetrr  par  devei^  4ut  est  là  chose,  est  tenu  pou^  le  iotàf,  de  celté  resiT- 

Par  exeïApfb,  è\  f  on  vous  à  prêté  6n  ddtîne  en  dépôt  une  biDlTotnéqiîé  y  q^uoi- 
^e  cette  d^Mè  seîl  dhf^ible,  celui  de  vo§  hérliierï  paf  deYcrs  qui  elfe  sëf  tro'u- 
vbra,  âèri^  îeM  i^crat  (e  ittt^,  de  là  ré^tittnimi  de  cette  bibKothèqué  :  Éféféf 

a  fui  t^Miédatvm  dceepit,  fttfëépàrXèqiiâhèrekM^  tonténitàr\hÙi/bfiéf 
Ht  U>mà  ¥ëi  ftteuHdMii  ftiflHUeikm,  net  faciai;  iwtie  enim  èonàemltaCÛf 
m  iômtim^  i%iti  hot  ê&rH  j^éOiéU  ctrbihib  eoiiVehiai;  L.  3;,  $  3,  ff.  Cùfnmod, 
Là  Mmit  eiit  qtfèi  eel  Rérrtier  qn?  à  p«c  éè^et^  M  h  t\mé  eùri&re\  ayant  U 
fiS^ijM  de  ht  éétidri?,  «f  ù'tfàrn  pa*  besôftt  (tiitendt^  pour  cela  fe  cortsénté- 
ifiètfé  d^  8é^  edftéritferii^^  tfi&  A'dm  â^ièâH  droit  dams  cette  choser,  et  anx^oefs  la 


P)  t.  ah.  1221,  i  *,  C.  civ.,  à- 
dessus,  p.  iS9,  note  1. 

t*]  Où  po^uétàiïâmii^iàiii^acjotmtlityf 
qirbh  pareif  tt^s  e^  m\  cbmntef  fegs 
delà  chose  d'autrui.  F.  art.ia2t,  C.d^. 


Art.  1021  :  «Lorsque  le. testateiir 
«  aura  légué  Ist  chose  d'autrui,  lie  legs 
«  sefa  nuty  èàii  que  le  teistatenr  ait. 
«  èotfrid  àù  mtk  qu'elle  ne  hit  ^paf- 
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restitution  qu'il  en  fera  ne  peut  être  qu'avantageuse ,  en  les  déchargeant  de 
l'obligation  en  laquelle  ils  sont  de  faire  cette  restitution  ;  la  bonne  foi  ne  per- 
met pas  qu'il  refuse  cette  restitution:  c'est  ce  qu'insinue  le  Jurisconsulte  par 
ces  termes  :  quia  hoc  boni  judicis  arbitrio  conveniat.  Si  cet  héritier  n'est 
tenu  que  pour  sa  part  héréditaire,  ex  prima  et  primativà  obligalione  depo- 
titi  aut  commodati,  quœ  dividua  est^  il  est  tenu  pour  le  total  de  cette  resti- 
tution qui  est  en  son  pouvoir,  ex  obligalione  accessoriâ  prœstandi  bonam 
fidem ,  l'obligation  de  la  bonne  foi  étant  une  obligation  indivisible  \  neque 
enim  bona  fidespotest  prœstaripro  parle. 

C'est  encore  une  des  clefs  de  Dumoulin  :  Lex  12  Tabularum,  dit-il ,  non 
dividit  obligationes,  eliam  dividuas,  qualenùs  respiciunl  bonam  fidem;  undè 
obligalio ,  eliam  dividua ,  ad  officium  bonœ  fidei  obligal  in  solidum ,  con- 
currenle  facullale  prœslandi ,  el  qualenùs  concurritj  et  quandocumque  hoc 
conligerit;  Molin,  p.  3,  n.  112. 

304.  Une  cinquième  modification,  est  que  celui  des  héritiers  par  le  fait  ou 
la  faute  duquel  la  chose  est  périe,  est  tenu  du  total  de  la  dette. 

La  raison  se  tire  du  principe  de  Dumoulin,  qui  est  «  que  l'obligation  princi* 
pale  rém  dividuam  dandi,  est  divisible  à  la  vérité;  mais  l'obligation  acces- 
soire prœslandi  bonam  fidem  el  diligenliàm^qux  y  est  jointe,  est  indivisible  »: 
chacun  des  héritiers  est  à  cet  égard  tenu  in  solidum;  née  enim  pro  parte 
diligenlia  prœstari  polest  :  d'où  il  suit  que  celui  des  héritiers  qui  y  a  man- 
qué, et  par  le  fait  ou  la  faute  duquel  la  chose  est  périe,  doit  être  tenu  pour 
le  total. 

Suivant  ces  principes,  si  quelqu'un  s'est  obligé  envers  moi  «à  me  laisser  jouir 
d'un  héritage,  soit  par  un  bail  à  ferme  qu'il  m'en  a  fait,  soit  par  la  vente  qu'il 
m'a  faite  d'un  droit  d'usufruit  de  cet  héritage,  )> et  qu'il  ait  laissé  quatre  héri- 
tiers ;  si  l'un  des  héritiers,  sans  avoir  aucun  droit  de  son  chef  dans  cet  héri- 
tage, me  trouble  injustement  dans  la  jouissance  du  total  de  cet  héritage ,  il 
sera  tenu  pour  le  total  de  mes  dommages  et  intérêts,  et  non  pas  seulement 
pour  la  part  dont  il  est  héritier  :  car,  quoique  l'obligation  principale  de  me  faire 
jouir  soit  divisible,  l'obligation  accessoire  prœslandi  bonam  fidem ,  qui  oblige 
de  n'apporter  aucun  trouble,  est  indivisible,  et  passe  par  conséquent  a  chacun 
des  héritiers  pour  le  total  :  ainsi  l'héritier  qui  y  contrevient  doit  être  tenu  des 
dommages  et  intérêts  pour  le  total  (*). 

De  là  cette  maxime,  «  qu'un  héritier  ne  peut  être,  à  la  vérité,  poursuivi  pour 
une  dette  divisible,  que  quant  à  la  part  pour  laquelle  il  est  héritier,  lorsqu'il  n'est 
poursuivi  qu'en  sa  seule  qualité  d'héritier,  et  pour  le  fait  du  défont;  mais  qu'il 
peut  être  poursuivi  pour  le  total,  lorsqu'il  est  poursuivi  pour  son  propre  fait.» 
Mullûm  refert  unum  hœredum  debiloris  teneri  secundariâ  obligalione  ut 
hœredem  tantùm  ;  id  est  ex  faclo  vel  non  facto  defuncli  tantùm  ;  an  vero  ut 
ipsum,  id  est  ex  suo  facto  proprio  vel  non  faclo;  Molin.,  p.  3,  n.  5. 

805.  Â  l'égard  des  autres  héritiers  qui  n'ont  concouru  par  aucun  fait  ni 
faute  de  leur  part,  à  la  perte  de  la  chose  due,  ils  sont  libérés^  car  cet  héritier 
est  tenu  de  la  dette,  comme  le  défunt  en  était  tenu.  Le  défunt  aurait  été  libéré 
par  la  perte  de  la  chose  arrivée  sans  sa  faute  ;  l'héritier  doit  donc  pareillement 
être  libéré  par  la  perte  de  la  chose  arrivée  sans  la  faute  du  défunt,  et  sans  la 
sienne  propre.  L'héritier  est  bien  tenu  des  faits  du  défunt,  puisqu'il  succède  aux 
obligations  du  défunt;  mais  il  n'est  pas  tenu  du  fait  de  ses  cohéritiers  :  c'est  ce 

3ui  est  décidé  par  les  lois  9  et  10,  ff.  Depos.  In  deposili  aclione,  si  de  facto 
efuncti  agalur,  adversùs  unum  ex  pluribus  hœredibus  pro  parte  hœredilarià 
agere  debeo;  si  vero  ex  suo  deliclo,  pro  parle  non  ago;  merildy  quia  œsti- 

(*)  Remarquons  que  Pothier  a  sup- 1  du  total,  le  créancier  est  donc  privé 
posé  que  cet  héritier  avait  injustement  i  de  toute  l'utilité  qu'il  s'était  proposé 
troublé  le  créancier  dans  la  jouissance  I  d'obleuîr. 
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malio  referlur  ad  dolum  quem  in  solidum  ipte  admisit .  nec  advenus  cohaS" 
redes  qui  dolo  carent,  acUo  competit,  —  Paul  décide  la  même  chose  pour  le 
prêt  à  usage  ;  L.  17,  $  %  Commod.  Moliu.,  p.  3,  n*>  439  et  440. 

Si  on  avait  stipulé  une  peine  eu  cas  que  la  chose  ne  fût  pas  rendue  ;  en  ce 
cas,  quoiqu'elle  ait  péri  par  la  faute  de  Tun  d'eux ,  et  sans  le  fait  ni  la  faute 
des  autres,  ils  ne  laisseront  pas  d'être  tenus  de  la  peine,  chacun  pour  leur 
part  :  car  l'obligation  de  paver  la  somme  convenue  pour  la  peine,  est  une  se- 
conde obligation  que  le  défunt  a  contractée ,  et  qui  est  conditionnelle  ;  elle  a 
pour  condition  l'inexécution  de  la  première.  Les  héritiers  du  défunt  ont  cha- 
cun, quant  à  la  part  pour  laquelle  ils  sont  héritiers  du  défunt,  succédé  à  cette 
seconde  obligation  sous  la  même  condition  :  ils  sont  donc  tenus,  chacun  pour 
leur  part  héréditaire,  de  payer  cette  somme,  dans  le  cas  de  l'existence  de  la 
condition,  c'est-k-dire,  dans  le  cas  où  la  première  obligation  ne  serait  pm 
exécutée,  soit  par  le  fait  ou  la  faute  du  défunt,  soit  par  celle  de  quelqu'un  de 
ses  héritiers;  sauf  leur  recours  contre  celui  de  leurs  cohéritiers  par  le  fait  de 
qui  la  chose  a  péri. 

C'est  ce  qu'euseigne  Dumoulin,  qui  dit  «  que  les  cohéritiers  de  celui  par  le 
fait  de  qui  la  chose  est  périe,  sont  tenus  en  ce  cas  de  la  peine  »  :  Non  tmme- 
diatè  ex  facto  et  culpâ  dolosi,  sed  ^ut  occasione  et  lanquam  ex  eventu  eon^^ 
dilionis,  ex  obligatione  defuncli  quœ  in  eos  stib  eà  conditione  descendit  (*)  ; 
Molin.  d.  n.  440. 

C'est  de  ce  cas  qu'entend  parler  Paul  en  la  loi  44,$  5,  fT.  Fam»  ère, y  lorsqu'il 
dit  :  Si  reliqui  propter  factum  unius  teneri  cœperinty  tanquam  conditio  itipU" 
lalionis  hœredilariœ  exlileril^  habebunt  familiœ  erciscundm  judidum  cum  eo 
propter  quem  commissa  sit  stipulalio. 

Observez  que,  pour  que  la  contravention  de  l'un  des  héritiers  rejaillisse  sur 
ses  cohéritiers,  il  faut  qu'il  y  ait  une  seconde  convention  expresse,  par  la* 
quelle  le  défunt  se  soit  oblige  au  paiement  d'une  certaine  peine,  en  cas  d'in- 
exécution de  Tobligalion  principale  ;  ou  par  laquelle  il  se  soit  obligé  aux  dom- 
mages et  intérêts,  en  cas  de  contravention  par  lui  ou  set  héritiers.  Mais  il  ne 
suflit  pas  pour  cela  qu'il  soit  dit  à  la  fm  de  l'acte,  «  que  toutes  les  parties  se  sont 
obligées  à  tout  le  contenu  de  l'acte,  à  peine  de  tous  dépens,  dommages  et  in- 
térêts ;  »  car  cette  clause  ne  contient  pas  une  seconde  obligation  :  nœc  clau' 
sula  nihil  novi  addit,  cùm  sit  ex  stylo  communi  ad  confirmandum  lantùm^ 
secundùm  materiam  subjectam^  et  ejus  limites;  ibid.  442. 

On  opposera  peut-être  contre  la  distinction  de  Dumoulin,  que,  dans  toutes 
les  conventions  qui  contiennent  une  obligation  principale ,  on  doit  toujours 
sous-ehtendre  une  seconde  convention  tacite  accessoire  de  la  première,  par 
laquelle  le  débiteur  s'engage  aux  dommages  et  intérêts,  en  cas  de  contraven- 
tion par  lui  ou  par  ses  héritiers  à  l'obligation  principale;  que  cette  seconde 
convention  tacite  doit  avoir  le  même  effet  que  si  elle  était  exprimée. 

La  réponse  est  qu'il  est  faux  qu'on  doive  supposer  cette  seconde  convention, 
lorsqu'elle  n'est  pas  exprimée.  Si  le  débiteur  qui  contrevient  à  son  obligation 
principale,  est  tenu  des  dommages  et  intérêts  résultant  de  sa  contravention, 
ce  n'est  en  vertu  d'aucune  seconde  convention  qu'on  doive  supposer»  par 
laquelle  il  serait  obligé  à  ces  dommages  et  intérêts;  c'est  uniquement  parce 
que  cette  obligation  des  dommages  et  intérêts  est  renfermée  dans  l'obligation 
principale,  et  que  cette  obligation  principale,  ex  proprid  nalurd,  se  convertit 
contre  le  contrevenant  en  une  obligation  de  dommages  et  intérêts.  Mais  en  ce  ^ 
cas>  lorsque  c'est  l'un  des  héritiers  du  débiteur  qui  contrevient  à  l'obligation^ 
les  autres  héritiers  qui  n'y  ont  pas  contrevenu,  ne  sont  tenus  d'aucuns  dom* 

(})  n  Et  hoc  casu,  ajoute  Dumoulin,  t  «  tanquam  ex  causa  propinquâ  et 
m  insons  magis  ad  pœnam  tenelur  ex  1  «  imm£diatâ  quàm  ex  facto  ççnsor- 
•  conditione  stipu^ationis,  quœ  exlat  |  n  lis,  » 
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mages  el  intérêts;  ces  héritiers  étant  bien  tenus  des  faits  du  défunt  qu^ils  rc* 
fpéuttiemf  M  de  leur  ^mfre  IéH,  «iftts  «'étant  p«itit  temis  de^  fa^  de  feèr 
«oliéfftfer^^NMiie  ll«  ^éjà  été  d4essu8ob$^ 

3M.  Lorsgne  la  diose  est  périe  par  le  fait  ou  le  dot  de  plu^eurs  9*ej)tre 
1es|iérltiers,  pniieun  d'eux  en  e$t  tenNi  isolldàirement  :  ïjfeç  ^tm,  dWpif.mg^' 
jfep^  gui  peeeavit,  ex  éo  reUvari  debfitg  qmd  pêçcs^H  ^qhe^  ç(>n$ortmf 
'Si  néanmoins  4^es  l^éntier^  3Ydiei)t,  phacuq  f^  ^^  f^  j^i^ticuif^r,  ^crdy  190 
4iverti  différentes  parties  de  la  chÀ^  du^,  wv:m  Açse^ii  .teiui  îii^iiM  I^  M^ 
m  .dfvertisse^e^  d0  eeUe  p^rije  ;  m,  «ô  $ie  j^^^  HmHtWIÎHf  ^^  49  #<^'* 

P'e$^ce  4iue  4^d£  MaraeUus  e^  te  i<»  i)3t>  IL  A9»«îil.  ^î  tfM  tetïedlM  rw» 

fj^  fd  fflf^  4»ij^  f*l|^aw<U  QèmitrifUy  H  Miêrqêtû  êpi9etid0  M,  m  fêfkt 

eonveniri  poterunl;  nam  cerlê  verum  est  in  solidum  quemgms  dohfùoiêsg. 

Ohfittmeeà  r4é^id  d6 la  pneoière «spècie  4«  *a  toi  12,  ^Ht  «st  dit,  siukr- 
fM  <#liM9ufo  été  jT  c»r ,  ci  i^un  des  deux  iùértôen  étaic  Uis<ytvalil«,  cdkil  des  de«x 
4|iii  fltunil  été  6«i«fl^,  durait  été  en  ftNKe,  <i»B^«eai|«ni«fft  par  ta^Mi  à  m 
|ip<i^iliié,  fluûfi  iiiéM«  ^w  rapport  à  i^vlre  flgKNtîé,  n^ywit  ^  dt  i^arlMer  la 
somme  donnée  en  dépôt  au  défunt,  avec  son  cohéritier  insolvafe))«.  Si  t^oofita* 
Hwoi  de  rjestiluer  fa  somàx^  était  une«fcIigafioD  dmri^Me,  l'oWgatioii  aeoeesmre 
de  la  fMder«tdela  eoasiervftraiMec  bonUe  kÀ,  était  «ne  aMigaiioii  Indivisit^té, 
d^at  fibacMi  d'eux  était  taau  fowt  ^  tota),  et  à  t»i|aelie  t^édtier  «ok«h<e  a 
contrevenu,  non-seulement  par  rapport  k  la  laomé  ^«^  a  dA  j^fev,  iniés 
aussi  (^  twoit  à  l^aotm  411^1  a  iaisséa  k  la  merci  de  son  coliériiier  iasoi- 
vabla* 


Une  sixième  exception  est  que,  crtioîqu'ane  obligation  soft  diyisîUe; 
Handes  héritiers  étfi  déMteur  peut  en  être  jfenu  pour  le  total,  soit  par  une  con- 
Yontlon, soit  par  le  testament  du  défunt  quiTen  aura  chargé,  ou  par  Toffice  dn 
rage  qui  iMt  te  partage  des  triens  de  Ja  succession.  En  tous  ces  cas ,  l'un  des 
oéfiticfs  lest  terni  delà  dette  pour  fe  total,  sans  que  les  autres  héritiers  ces** 
sfeiii  d'^n  être  tenus  avec  W,  diacun  pour  leur  part  0)- 

3119.  11  résulte  de  toutes  ces  modiricai1ons,que  aliui  esl  ffoum  eijp  plufi- 
bus  sipe  prîncipalibuB  sive  hœredibus  leneril  in  solidum^  çilïuà  obligattor^m 
esse  indivtduam.  Çest  la  troisième  des  clefs  de  Dumoulin^  part.  3^  o<>  1J2. 

94)|.  0or^  icfss  ca^,  /^q»e  bérilier  4^  débiteur  o'est  teo49  4^  d'eues  divir 
slbles,  (11^  ppujr  U  part  4aAt  i|  ea  béritief  ;  «t  il  n'est  pas  mém«  i^u  ^b^djiai- 
r,^m^ni  d^  fuirplus«  en  c^is  d'iias^jlvabilité  îe  $e»  cobéritier^. 

La  loi  2,  Cod.  4^  Hamed.  «el.  qui  dédds  qiM  chaque  hérititr  «'estteiM  dis 
dettf^  d4i4éfuji|  im  pour  sa  psirt,  pe  di$(Liagu^  pm%  sk  ia^  \f»  bérlMers  soot 
salyables  ou  uoo.  Çel^est  pris  même  de  l'idj^d'béritien  Ua  héritier  ost^ebii 
g^i  sun^^  aux  ^iaks  acU&  ei  pass^iis,  c'est^-dir^,  »iix  det|6#  «t  ioUigs^Ofis  Ài 
déiïint.  {;4Mi  qui  n'est  héritier  qm  w>^  P^r^^  n*y  SMCcède  4ihe  pptir  cette  ^ar^ 
ti^  ^  il  n'est  donc  t^au  que  pi>uir  fceft^  p9^l)^  ;  rjnsalv4jj>imé  de  ses  c<N)éritÂtfS 
qui  survii^,  m  le  read  pas  m^ceaseMr  pou^  le  Mal  twtx  4r4Hiif  da  déAtuii  il 
ne  l'es^  Apujours  que  pAur  m  p;vrt,  lo^  p«r  iH>ttsé^H>^a|  il  ae  doil  ét^ e  4ewi  des 
dettes  que  pour  sa  pvu 

On  4àffgosp  q^^e  les  4eites  étant  ii«a  di^Hrg«  des  Ue^s»  eUcs  d^mit  4M  |«r 
quittées  powr  1^  |at^  isqr  j^  lûeos  q^  r«ti^|  ee|  héritier  m  paili^. 

La  réponse  est  qqe  i'uoiyersalité  totale  des  biens  est  chargée  du  total  des 

(^  f .  art.  IMi,  5  4*,  €.  cîv.,  ci-dessus^  p.  150,  note  |. 


r 
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dettes  ;  mais  les  portion^  de  cette  uoiverçalité  nç  ^opt  chmées  qm  4V»ae  pa- 
«eille porfieB  des  dettes.  w  rr    .   ^.^r.w 

On  lasiste,  et  ea  dit  :  6i  le  déturteur  avait  dissipé  U  Wi*é  ifi  s^  bien^  Vf^ih 
4iie  moitié  qui  foi  resterait,  serait  eharj^ée  du  total  de$4.eU^s  «'  4pDc7|9r$£me 
^n  des  héritiers  du  débiteur  a  dissipé  s^  moitié,, Yàuirè  moitié  ^miapp^^iç^t 
è  VèM^  kérifier,  doit  pareillement  être  chargée  du  total  des  à^ji^f 

Je  nie  la  conséquence. 

Lorsque  te  ^débiietiir  a  diss^  h  mqifdé  de  ses  ))1ens^  4î.e  qui  ]i|i  restf  £iS^  1^ 
-Maff  des iMens  dé  4a  personne  otHiîgée  au  toia)  je  Ta  dette)  ^^  uar  jcbn^iji^ot, 
le  total  des  dettes  est  une  charge  de  ce  oui  reste  dès  biens':  mais  lorsque  mon 
eQ|iéritier  a  disjsiné  la  moitié  qvi  liii  ^t  èc}^^  pe^le  que  f^i  u'i^  tai|ours  que 
Ta  pofiilon  d'un  néritler  pour  moitié,  lequel  ii'e#  tenu  personnellement  des 
dettes  que  pour  cette  moitié  :  celte  portion  ne  doit  donc  être  chargée  que  de  la 

Qnifisi^  j^Qim»  A  PB  dit  ^f3^  le  eréander  m  doit  pas  sowfTi^r  de  ta  mvHfi" 
fAmié  4#^  bérjii^rj^  q^  soo  débiteur  laisse  :  doae  ta  disslpaition  de  ta  moitié  dç 
^8  tnef^^d^  r9(if  Tw  des  béfiAiers*  ne  doitsat  tel  I»re  «erdre  la  moitié  de  sa 
dette  ;  puisçiue,  si  le  débiteur  ou  runiqne  héntier  du  dmteur  «M  perd«  cette 
mm^  4e  U^fi^,)»fiTi!m^^  ne  pendrait  sien 4e  ea dette. 

fjLâ  f^pi/Mi^e  ^s^,  q»0  ;C^  Q*<^  que  #4!  4W«tdmft  q«e  ie  ciéai^^ 
l^de  iit  jmipliiaiié  #s  t^itiers  qu'a  àaifisée  te  délNt^ov  :  H  po«¥i^  ii'en  pas 
MQ&riri  #Q  »rr4t2^it  ie$  biens  de  1»  euccesiioa  «vaqt  le  fwtage,  ou  en  vefimnt 
fie  ËureAay^. 

tkite  dé/cisioQy  m  qœ  ri»^ri|ji»r  pour  patiie  n^eat  pas  temi  des  dettes  pour  les 
ôpftfpn»  dç^  iÇobérÂtifirs  d^iie^ve  iasolvaUM,  qu^nd  m4me  sa  portion  scraU 
pimu^  que  $ii^san^  ppur  psy^  \»  kM^  étant  liiée  d#s  pHAc^es de  fa  raisoH 
naturelle,  et  dé  la  nature  même  de  la  qualité  d'faéric&er ,  elle  doit  a^roir  lieu 

Sus  le  for  de  l;i  çpn^sçiepeç,  jw^i  ))i^  qg^  d^^i^  )e  for  «](téflMir$  Midfn,pait.2, 
82. 
'  SIO.  Ce  principe,  «qu'un  héritier  n'est  pas  tenu  de  l'insolvahilité  de  set 
cohéritiers,  »  reçoit  |4.M$iejiirs^i^(i^Qas^ 

L^  première,  qui  pe  spuflre  |)a$  de  difficulté,  est  iovsqiie  e'eat  par  le  dol  et  le 
fait  d'un  héritier  que  le  créancier  n'g  pueê  l^e  payer  fMf  les  autces  hériltcM 
derenus  insolvables^  pulà,  parce  que  çei  héritieir  #'fis|  fait  passer  peur  lèvent 
héritier;  Moîin.,  ibid.,  n?  o5,  in  fine, 

Dumoulin  apporte  pour  le  second  cas  d'exception,  celui  auquel  un  père  lais- 
serait pour  héritiers  deq^  ^enfaniis,  dont  Vnu  aiirait  dissipé  <r«vaQce  ce  qu'i 
attrait  reçu  en  avancement  de  sa  succession,  et  auquel,  au  inoye«  de  ce  oaTtl 
e^  tenu  de  la  précoAipter  sur  ^a  part,  il  serait  ref  euu  bea«€oup  moiae  aons 
F^^iî  des  biens  délaissés  par  le  père,  que  n'est  la  part  des  dettes  de  cette  suc- 
cession, dont  il  est  tenu  en  se  portant  héritier.t'autive  enfast  doit  répondre,  en 
eecas,  envers  les  créanciers  de  la  succession,  de  la  part  des  dettes  dont  est 
tenu  sop  frère  insolvable,  quoique  les  créanôei^  «'aieàt  pi^  tu  la  ^dcaotioa 
d'arrêter  fes  biens  de  la  succession  avant  le  partage^ 

La  raison  est  que  cet  .enfant  ayant  recueilli  presupie  tout  i'«edf  deeMcM  dé- 


oH'it  avait  i 

dépens  des -     .     . 

porté  héritier  :  11  y  a  lieu>  ep  ce  cas,  de  préeumer  une  cpMusiott  entre  les  deux 
frères,  et  que  c'pst  dans  la  vue  de  se  décharger  d'uae  portion  des  dettes,  ^ 
'd'en  frauder  les  créanders,  que  l'héritier  solvaUe  a  engagé  eoD  Irè»  i«toi«a- 
ble  à  se  porter  héritier.  Hoc  est  injmlum,  dit  OuBOuliii,  nec  êmfieitm^iUh 
gicniM  t7dcaf  (*) .  Ibid. ,  n""  93,  m  fim. 

if)  Le  patrimoine  laissé  par  le  dé- 1  ses  jgré;>p(Her|i  :  le»  )»^os  #(yet$  à  nip* 
fa»!, lempioff  nteritV,  forme  le ^ge de) port  ne  $pa(  daoft  to  lUfioessioa  que 
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Cet  auteur,  n^  92,  apporte  pour  troisième  exception  le  cas  auquel  le  cré- 
ancier aurait  fait  un  prêt  au  défunt,  qui  aurait  été  la  cause  de  la  fortune  du 
défunt  ;  en  ce  cas,  Théritier  solvable  étant  en  quelque  façon  redevable  au  créan- 
cier de  ce  qu*il  recueille  pour  sa  part  une  succession  opulente,  ne  doit  pas 
laisser  perdre  au  créancier  la  part  de  cette  créance  dont  est  tenu  son  cohéri- 
tier insolvable» 

Cette  décision  de  Dumoulin  souffre  difficulté.  J'avoue  que  la  gratitude  exige 
cela;  mais  la  gratitude  ne  forme  que  des  obligations  imparfaites,  qui  n'obli- 
gent pas  dans  le  for  extérieur  (^). 

$  111.  Du  second  effet  de  la  division  de  la  dette-,  qui  consiste  en  ce  qu'elle 
peut  être  payée  par  parties» 

311.  Nous  avons  vu  qu'un  dos  effets  de  la  division  de  la  dette,  soit  que  ce 
fût  du  côté  du  créancier,  soit  que  ce  fût  du  côté  du  débiteur  qu'elle  fût  arri- 
vée, était  que  le  paiement  de  la  dette  pouvait  se  faire  par  parties  ;  savoir,  pour 
les  parties  qui  sont  dues  à  chacun  des  héritiers  du  créancier,  et  pour  celles 
dues  par  chacun  des  héritiers  du  débiteur. 

Ce  principe  a  aussi  ses  exceptions  et  ses  modifications,  non  propler  indivi- 
duitalem  obligationis,  sed  propler  incongruilalem  solutionis,  dit  Dumoulin  ; 
c'est-à-dire,  non  parce  que  le  paiement  parliel  d'une  obligation  divisible  n'est 
pas  toujours,  absolument  parlant,  possible;  car,  puisque  la  chose  due  a  des 
parties,  c'est  une  conséquence  nécessaire  qu'elle  puisse  être  payée  par  par- 
ties ;  mais  si  le  paiement  de  ses  obligations  ne  doit  pas  quelquefois  se  faire  par 
parties,  c'est  parce  que  le  paienpent  partiel  n'est  pas  toujours  équitable  :  aliud 
quippe  individuitas  obligationis,  aliud  incongruilas  solulionis.  C'est  la  qua- 
trième des  clefs  de  Dumoulin,  p.  3,  n®  112. 

815e.  Le  premier  cas  auquel  le  paiement  partiel  d'une  dette,  quoique  di- 
visible, n'est  pas  valable,  est  le  cas  des  dettes  alternatives,  ou  de  choses  indé- 
terminées. 

Par  exemple,  si  celui  qui  est  débiteur  d'une  telle  maison,  ou  d'une  somme 


ayant  payé  I 


fictivement,  et  au  regard  seulement  des 
héritiers  et  non  des  créanciers,  ceux- 
ci  ne  peuvent  demander  le  rapport, 
mais  il  est  aussi  très  équitable  que  ce 
rapport  ne  puisse  leur  être  opposé.  Les 
créanciers,  sans  s'occuper  du  rapport, 
peuvent  soutenir  que  les  biens  laissés 
par  le  défunt  sont  dévolus  activement 
dans  la  même  proportion  et  aux  mêmes 
personnes  qui  supporteront  les  dettes. 
Exemple  :  le  défunt  laisse  deux  en- 
fants, un  patrimoine  de  100,000  fr., 
un  passif  de  80,000  fr.,  il  avait  entre- 
vifs donné  80,000  fr.  à  son  fils  aîné. 

Entre  les  enfants  la  succession  se 
composede  1 80,000  fr. ,  donc  90,000  fr. 
à  chacun,  donc  le  (Us  cadet  prend 
90,000  fr.,  et  l'aîné  seulement  10,000 
fr.,  nous  supposerons  celui-ci  insolva- 
ble, Mais  le  créancier  pourra  dire  :  si 


vous  voulez  m'opposer  la  division'  du 
passif,  il  faut  aussi  subir  la  division  de 
l'actif.  Chacun  de  vous  me  doit  40,000 
fr.,  et  chacun  de  vous  doit  prendre 
50,000  fr.,  dans  l'actif.  Je  n'ai  point  à 
entrer  dans  les  comptes  que  vous  pou- 
vez vous  devoir  à  l'occasion  de  cette 
succession. 

Lorsque  le  rapport  se  fait  en  moins 
prenant,  il  y  a  en  réalité  une  créance 
au  profit  de  ceux  deshéritiersqui  n'ont 
rien  reçu  contre  les  cohéritiers  dona- 
taires :  cette  créance  s'acquitte  par  les 
prélèvements  qui  sont  faits  par  ceux 
qui  n'avaient  rien  reçu.  Mais  ce  rè- 
glement, hou  inter  cohœredes  est  étran- 
ger au  créancier. 

(')  Le  Code  a  déterminé  les  di- 
verses causes  de  préférence,  et  celle- 
.  là  ne  s'y  trouve  pas. 
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moitié,  par  exemple,  de  la  maison,  l'autre  voulait  payer  la  moitié  de  la  somme, 
il  en  résulterait  un  préjudice  au  créancier  qui  doit  recevoir  en  paiement 
l'une  des  deux  choses  entières,  et  non  pas  deux  moitiés  de  deux  différen- 
tes choses  (»). 

Par  cette  même  raison,  quand  même  le  créancier  aurait  volontairement 
reçu  la  moitié  de  Tune  des  deux  choses,  putà,  la  moitié  de  la  somme,  ce  paie- 
ment ne  recevra  sa  perfection,  même  pour  cette  moitié,  que  lorsqu'on  lui  aura 
{)ayé  l'autre  moitié;  et  si  i)ar  la  suite  on  lui  donne  la  maison,  il  v  aura  lieu  à 
a  répétition  de  ce  qui  aurait  été  payé  en  argent;  infrà,  p.  3,  n°  525. 

Il  en  est  de  môme  des  dettes  de  choses  indéterminées  :  comme  si  le  défunt 
devait  indétermmémcnt  un  arpent  de  terre,  l'un  de  ses  héritiers  n'est  pas  re- 
cevable  à  offrir  au  créancier  la  moitié  d'un  certain  arpent  de  terre,  jusqu'à  ce 
que  l'autre  héritier  donne  aussi  en  paiement  la  moitié  d'un  autre  arpent  ;  au- 
trement, il  en  résulterait  un  préjudice  au  créancier  à  qui  il  est  dû  un  arpent 
entier,  et  qui  a  intérêt  d'avoir  un  arpent  entier,  plutôt  que  la  moitié  de  deux 
différents  arpents.  C'est  ce  qui  résulte  des  lois  85,  §  4,  et  loi  2,  J  2,  ff.  de  Verb, 
oblig.  Molin.,  p.  2,  n»  125. 

Cette  indivision  de  paiement  doit  avoir  lieu,  non-seulement  lorsque  la  dette 
a  été  divisée  du  côté  du  débiteur,  mais  aussi  pareillement  lorsqu'elle  l'a  été 
du  côté  du  créancier  qui  a  laissé  plusieurs  héritiers  :  car  il  est  de  l'intérêt  de 
ces  héritiers  du  créancier  de  recevoir  une  seule  chose  qui  leur  est  due,  qui  ne 
soit  commune  qu'entre  eux,  plutôt  que  des  portions  de  différentes  choses 
qu'ils  auraient  chacun  en  commun  avec  des  étrangers;  Molin.,  ibid,^  p.  2, 
n»  130. 

Lorsque  l'un  des  héritiers  du  débiteur  a  été  libéré  pour  sa  part  de  la  dette, 
soit  par  la  remise  que  le  créancier  lui  en  a  faite,  soit  autrement,  rien  n'em- 
pêche alors  que  l'autre  héritier  ne  puisse  payer  l'une  des  choses  qu'il  voudra 
pour  la  moitié  qu'il  doit  {eod,  lot.  2,  $  3).  La  raison  qui  empêchait  le  paiement 
partiel,  cesse;  car  il  n'y  a  plus  lieu  de  craindre  que  le  paiement  se  fasse  en 
portion  de  diflérentes  choses. 

Observez  que,  dans  le  texte  cité,  après  ces  mots,  si  tamen  hominem  stipida- 
.  lus,  cum  uno  ex  hœredibus  egero,  il  faut  suppléer  et  viclus  fuero  per  injuriarn 
judicis.  Voyez  Gujas  ad  hanc  leg,  Molin.,  %bid,,  p.  2,  n*  188. 

Observez  aussi  que  l'indivision  de  paiement  d'une  dette  alternative  cesse 
d'avoir  lieu,  lorsque  cette  dette^  par  l'extinction  de  l'une  des  deux  choses^  cesse 
d'être  alternative,  et  devient  déterminée  à  la  chose  qui  reste: rien  n'empêche, 
en  ce  cas^  que  cette  chose  puisse  être  pavée  par  parties,  soit  par  les  différents 
héritiers  du  débiteur,  soit  aux  différents  héritiers  du  créancier  (*). 

318.  Le  second  cas  auquel  le  paiement  d'une  obligation,  quoique  divisi- 
ble et  divisée  entre  plusieurs  héritiers  du  débiteur,  ne  peut  se  faire  par  parties, 
est  lorsqu'on  en  est  convenu  en  contractant  l'obligation,  ou  depuis. 

On  pourrait  néanmoins  douter  si  cette  convention  est  valable,  parce  que  la  loi 
56,  $  1,  de  Verb,  oblig.  décide  qu'une  personne  ne  peut,  en  contractant,  faire  ,< 
qu'un  de  ses  héritiers  soit  obligé  à  sa  dette  pour  une  plus  grande  part  que  celle  f 
pour  laquelle  il  sera  héritier.  Te  et  Tttium  hœredem  tuum  decem  daturum  h 
spondes  :  Tilii  persona  supervacuè  comprehensa  est;sive  enim  solus  hœres  ex-  '? 
titerit,  in  solidum  tenebitur;  sive  pro  parte,  eodem  modo  quo  céleri  cohœredes 
€ju8.  C'est-à-dire  qu'il  sera  tenu,  nonobstant  cette  clausede  la  stipulation,  pour 
la  part  seulement  dont  il  sera  héritier  :  et  la  raison  estque>  n'étant  héritier  du 
contractant  que  pour  cette  part,  et  étant  par  conséquent  étranger  à  l'égard  des 
autres  parts,  il  n'a  pu  être  obligé  pour  les  autres  parts  par  la  promesse  du  con- 

ces  divers  paiements  convergeant  tous 
sur  le  même  objet,  le  créancier  ne  sera 
pointIésé,ilaura  ce  qu'il  s'était  proposé. 


0)  F.  art.  1191,  C.  civ.,  ci-dessus, 
p.  131,  note  3. 
(*)  Parce  qu'il  est  bien  évident  que 
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iractant^  suivant  le  principe  de  droite  que  N^mo  nUi  de  $e  promittere  fOUU, 
non  de  eœtraneo. 

Nonobstant  cela,  Dumoulin  décide  avec  raison^  qu-on  peut  valablement  con-< 
venir  qu'une  dette  ne  pourra  être  acquittée  par  parties  par  les  différent  héri- 
tiers du  débiteur  ;  et  il  remarque  fort  bien  que  cette  convention  est  bien  dif- 
férente de  Tespèce  de  la  loi  ci-dessus  rapportée,  latiuelle  tombe  sur  la  substance 
même  de  Tobligation;,  au  lieu  que  cette  convention  ne  coneernd  que  la  um-" 
nière  dont  le  paiement  s'en  fera  ;  Non  c<mee^rnit  êuMantiam'  obliffaHaniSp 
sed  modum  ;  undè  quemad'mùdùm  pote$t  in  prmjuêieium  hœredum  detfrw^ 
nari  locus  et  tempus  soiutionis,  ita  et  modu$  ;  Moiin.j  ibid,^  part.  %  n^*dO 
^et  31, 

Cette  convention  n'empêche  pas  que  Tun  des  héritiers  du  débiteur  ne;  soit 
tenu  que  pour  sa  part  de  la  dette  ;  mais  reffet  est  qu'il  ne  peut  faire  le  paie- 
ment que  de  la  chose  entière,  conjointement  avec  ses  cohéritiers^  de  manière 
que  les  offres  qu'il  ferait  de  donner  sa  part,  seraient  insufOsantes  pour  satis* 
faire,  même  pour  sa  part,  à  l'obligation  dont  il  est  tenu^  ^^  ses  cohéritiers  n*of* 
frent  également  la  leur  (*).  Voy.  infrày  n<»  316. 

•14.  Cette  convention,  que  la  dette  ne  pourra  être  payée  par  pariîeSi  em- 
pêche bien  que  les  héritiers  du  débiteur  ne  la  puissent  payer  fkar  partle$^; 
mais  elle  n'empêche  pas  qu'elle  ne  puisse  être  paj^ée  par  parties  «us  dliTéveuts 
héritiers  du  créancier. 

Le  débiteur  ne  peut  même  valablement  payer  à  chacun  d^eutx  que  sa  part^ 
et  s'il  payait  le  total  à  l'un  d'eux,  il  ne  serait  pas  libéré  envers  les  aulreft* 

Néanmoins  on  peut  aussi  convenir  que  l'un  des  héritiers  du  créancier  poivra 
exiger  le  tolal,  efr  qu'on  iK>urra  lui  payer  le  total  $  auquel  cas  le  paîenkent  qui 
lui  est  fait,  libère  le  débiteur  envers  tous  les  héritiers  du  créandert  dont  oekii 
à  qui  le  paiement  est  fait,  est  comme  le  préposé  pour  leitrs  parts»  ou  ùsaMiM 
adifeclus  9oluliani$  gralié;  UoWn.^^id,,  n^  33* 

8f  5.  Le  troisième  cas  aqquella  dette,  quoique  dlvi$ée  entre  le» héritiers 
du  débiteur,  ne  doit  point  s'acquitter  par  parties,  est  lorsque,  sans  qu'il  jstk 
de  convention,  il  résulte  de  la  nature  de  l'enga^enfent,  ou  de  l«  ebose  qui 
en  fait  l'objet,  ou  de  la  fin  que  Toh  s'esl  proposée  dans  I»  contrai,  fse  l^espiil 
des  contractants  a  effeetivemenl  été  que  la  dette  ne  pAi  s'acquitter  par  par» 
ties  (*}.  Cehi  se  présume  facilement,  Ifvrsque  la  eiiose  qui  foit  l'objet  ée  lu  oan- 
vention,  est -susceptible^  à  Irvéri^é,  de  partiies  inteneetuelles,  et  e9t  par  consé- 
quent divisible^  mais  ne  peut  êtr^^éktôée  en  parties  réelles;  MoIiq.,  pari.  à> 
n*  223.  ^-v^ 

Cela  se  présume,  même  à  l^ard  des  choses  qui- peuvent  se  partager  an  par^ 
ties  réelles»  lorsqu'elles  ne  peuvent  t'étre  sanaqu^il  en  césulte  un  pr^dka  «u 
créancier» 

Par  exemple,  si  j'ai  acheté  an  pris  à  ferme  un  certain,  héritage  ;,  q«OM|ue  cei 
héritage  soit  susceptièkie  de  parties,  néanmoins  un  des  héritiers  de  &M  qui 
me  l'a  vendu  ou  donné  à  ferme,  ne  serait  pas  r«çu  à  m'offrii^ ^a  part  indivises 
ou  divisée  de  cet  héritage,  pour  s'acquitter  envers  mol  de  sonebteation,  si  aea 
cohéritiers  n'étaient  aussi,  de  leur  côté^  prêts  à  me  d^rer  leaN(|Bre^  parea 
que  la  division  de  cet  héritage  me  porterait  préjudice  s  je  ne  l'anlchaîé  oift 
pris  à  ferme  que  pour  l'avoir  en  total,  on  pour  en  joini  en  inlâli}  e^  )e.  n'en 
aurais  ni  acheté  ni  pris  à  ferme  une  partie»  i 

La  fin  que  les  contractants  se  sont  proposée,  pena  aussi  empéefaer  wpniQ  > 
ment  partiel,  même  des  dettes  d'une  somsne  d'argena^-^^Par  excnpple,.  | 
une  iraasaetion  t^ous  vieus  éte^  obligé  à  me  p^yer  une  sunaie  ée  uiUeV 
avec  déclaration  qhe  c'est  pour  me  tirer  de  prison»  où  j'étais  détenu  poiï  la- 

0)  r.  art.  1221,  §4,  G.  civ.,  ci-l     («)  r.art.l2^l,S5,  C.eiv., 
4^SSU5>  p.  )t  HO,  note  1,  [  $us,  iHd, 
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dite  somme  par  un  créancier,  et  que  peu  après  vous  soyez  mort  laissant  quatre 
héritiers  ;  un  de  ces  héritiers  ne  sera  pas  reçu  k  m'offrir  séparément  le  quart 
de  ladite  somme,  qui  ne  peut  me  procurer  la  mainlevée  de  ma  personne, 
qui  a  été  l'objet  du  contrat,  et  que  je  ne  pourrais  pas  conserver  sûrement  eo 
prison»  en  attendant  le  paiement  du  surplus;  Molin.,  part.  2,  n""  40. 

UtO.  Dans  tous  les  cas  ci-dessus  rapportés,  dans  lesquels  une  obligation, 
quoique  en  elle-même  divisible,  ne  peut  néanmoins  s'acquitter  par  parties,  le 
créanciôt  ne  peut,  à  la  vérité,  mettre  les  bériiiers  de  son  débiteur  en  demeure» 
qu'en  donnant  la  demande  contre  tous  ;  la,  demande  qu'il  ferait  à  l'un  d'eux 
ne  lui  payer  le  total  ne  serait  pas  valable,  et  ne  le  mettrait  pas  en  demeure» 
uisque  l'obligation  étant  divisible,  il  ne  doit  pas  le  total  :  mais,  quoique  l'un 
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es  héritiers  ne  soit  débiteur  que  de  la  partie  pour  laquelle  il  est  héritier,  et 
fie  puisse  être  poursuivi  pour  le  total,  néanmoins  Tindivision  de  paiement  em* 
^éche  qu'il  ne  puisse  valablement  offrir  la  part  dont  il  est  débiteur,  si  le  sur* 
pus  n'est  offert  en  même  temps  par  ses  cohéritiers.  C'est  pourquoi  de  telles 
offres  partielles  non-seulement  ne  mettent  pas  le  créancier  en  demeure  de 
î'ecevoir,  et  n'arrêtent  pas  le  cours  des  intérêts,  si  la  dette  est  de  nature  I: 
en  produire  ;  tnais  si  l'héritier  qui  a  fait  ces  oflres,  avait  été  auparavant  rais 
en  demeure  par  une  demandé  donnée  contre  tous  les  héritiers,  ces  offres  im- 
parfaites ne  purgeraient  pas  sa  demeure,  et  n'empêcheraient  pas  qu'il  ne  fût 
ittjet,  vis-Vvis  du  créancier,  à  toutes  les  peines  de  la  demeure;  sauf  son  re- 
cours contre  ses  cohéritiers  ;  Molin.,  part.  2,  n""  243* 

Observez  qu'une  rente  constituée  qui  n'est  point  accompagnée  d'hypothè- 

Jue»  se  divise  entre  les  héritiers  du  débiteur  comme  les  autres  dettes  :  chacun 
es  héritiers  n'est  tenu  de  la  continuer  et  d'en  payer  les  arrérages  que  quant 
&  la  part  pour  laquelle  il  est  héritier;  mais  la  faculté  du  rachat  sous  laquelle 
elle  a  été  constituée,  ne  se  divise  pas  (^).  Nous  avons  traité  cette  matière  dans 
notre  Traité  du  Contrat  de  Constitution  de  rente,  chap.  7,  art.  3.  Voy.  Du- 
mouHn,  Tract,  de  Div.  et  Ind.,  part.  2,  n»*  207,  209;  et  part.  3,  n**  23  et  seq. 

S  IVs  Ou  cas  auquel  la  division  de  la  délie  se  fait  tant  de  la  part  du  créau" 
cier  que  de  celle  du  débiteur é 

ai  9.  Lorsque  la  dette  a  souffert  division  tant  de  la  part  du  créancier  que 
dé  «elle  du  débiteur,  putà^  si  le  créancier  a  laissé  quatre  héritiers,  et  que  le 
débiteur  en  ait  pareillement  laissé  quatre,  chacun  des  héritiers  du  débiteur, 
quî«  par  la  division  arrivée  du  côté  du  débiteur,  n'est  tenu  que  du  quart  de 
la  dette,  peut  payer  divisément,  et  pour  le  quart  seulement  dont  il  est  débi- 
teur, le  quart  qui  est  dû  k  chacun  des  héritiers  du  créancier;  c'est-à-dire  quil 
paiera  à  chacun  d'eux  le  quart  du  quart,  qui  est  un  seizième  au  total  (*)• 


m  Les  art.  1668, 1669  et  1670,  nous 
présentent  une  hypothèse  semblable. 
Le  droit  a  été  divisé,  chacun  ti'a  le 
droit  que  pour  sa  part  s  ii  ne  peut 
l'exercer  divisément. 

Art.  1668  !  «  SI  plusieurs  ont  vendu 
«  conjointement,  et  par  un  seul  con- 
«  trat,  un  héritage  commun  entre  eux, 
«  chacun  ne  peut  exercer  l'action  en 
«  réméré  que  pour  la  part  qu'il  y  avait.» 

Art.  1669  s  «  Il  en  est  de  même,  si 
«  eeitti  qui  a  vendu  seul  un  héritage  a 
«  laissé  plusieurs  héritiers.  -^  Chacun 
«  de  ces  cohéritiers  ne  peut  user  de  la 


«  faculté  de  rachat  que  pour  la  part 
«  qu'il  prend  dans  la  succession.  » 

Art.  1670  :  «  Mais,  dans  le  cas  des 
«  deux  articles  pt-écédents,  l'acquéreur 
«  peut  exiger  que  tous  les  covendeurs 
«  ou  tous  les  cohéritiers  soient  mis  en 
«  cause,  afin  de  se  conciler  entre  eux 
«  pour  la  reprise  de  rhériiage  entier  ; 
«  et,  s'ils  ne  se  concilient  pas,  il  sera 
«  renvové  de  la  demande.  » 

(•)  Ce  sera  biert  le  cas  de  dire  avec 

la  W  3,  ff.  Fâmilia  erciscund  :  quia 

t(Èpè€t  solutio  et  exactio  parlium  non 

minima  incommoda  habet;  alors  les 

11* 
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§  V.  5»  la  réunion  des  portions,  soit  des  héritiers  du  créancier,  soit  des  hé* 
riliers  du  débiteur,  en  une  seule  personne,  fait  cesser  la  faculté  de  payer 
la  dette  par  parties, 

319.  La  décision  de  celte  question  dépend  du  principe  suivant. 

La  division  de  la  dette,  qui  se  fait  par  la  mort  du  créancier  ou  du  débiteur 
qui  laisse  plusieurs  héritiers,  ne  fait  pas  d'une  dette  plusieurs  dettes  ;  mais  elle 
assigne  seulement  ^  chacun  des  héritiers,  soit  du  créancier,  soit  du  débiteur, 
des  portions  dans  cette  dette  qui  n'avait  pas  de  portions  auparavant,  mais  qui 
en  était  susceptible.  C'est  en  Cela  seul  que  consiste  celte  division  ;  il  n'y  a 
toujours  qu'une  seule  dette,  unum  debitum;  la  loi  9,  ff.  de  Paciis,  le  dit  en 
termes  formels.  Effectivement,  les  difTérents  héritiers  du  créancier  ne  sont 
créanciers  que  de  la  dette  qui  a  été  contraclée  envers  le  défunt;  les  différents 
héritiers  du  débiteur  ne  sont  débiteurs  que  de  celle  qui  a  été  contractée  par 
le  défunt.  11  n'y  a  donc  toujours  qu'une  dette  :  mais  (et  c'est  en  cela  que  con- 
siste la  division)  cette  dette,  qui  était  indivisée  et  ne  contenait  aucunes  por- 
tions, tant  qu'il  n'y  avait  qu'une  personne  qui  fût  débitrice,  et  une  seule  qui 
fût  créancière,  se  trouve  avoir  des  portions,  et  être  due  par  portions,  soit  à 
chacun  des  héritiers  du  créancier,  soit  par  chacun  des  héritiers  du  débiteur. 

De  ce  principe  natt  la  décision  de  la  question. 

Lesportionsde  la  dette  dans  lesquelles  consiste  la  division  de  cette  dette,  étant 
produites  par  la  multiplicité  des  personnes  à  qui  la  dette  est  due,  lorsque  le 
débiteur  a  laissé  plusieurs  héritiers,  ou  par  la  multiplicité  des  personnes  par 
qui  la  dette  est  due,  lorsque  le  débiteur  en  '  a  laissé  plusieurs,  il  s'ensuit  que^ 
lorsque  celte  multiplicité  de  personnes  cesse,  il  cesse  d'y  avoir  des  parties  dans 
la  dette  :  Cessante  causa,  cessât  effeetus  ;  et  par  conséquent  la  division  de  la 
dette  cesse,  et  elle  ne  peut  plus  être  payée  par  portions. 

Si  donc  un  débiteur  ou  un  créancier  a  laissé  plusieurs  héritiers,  et  que  le 
survivant  des  héritiers  ait  été  lui-même  seul  héritier  de  fous  les  prédécédés, 
la  dette  cessera  de  pouvoir  être  payée  par  portions  ;  parce  que  ne  se  trouvant 
plus  qu'un  seul  créancier  et  un  seul  débiteur  de  la  dette,  il  n'y  a  plus  de  por- 
tions dans  la  dette. 

En  vain  dit- on  que  le  débiteur  ayant  une  fois  acquis  le  droit  de  payer  par 
portions,  lorsque  le  créancier  a  laissé  plusieurs  héritiers,  il  ne  peut  plus  le 
perdre  ;  que  l'obligation  en  laquelle  chacun  des  héritiers  du  créancier  était 
de  recevoir  sa  portion  séparément,  doit  passer  au  survivant  qui  a  succédé  à 
toutes  les  obligations  des  prédécédés.  Gela  serait  vrai,  si  cette  faculté  de  payer 
par  portions  était  inirinsèque  à  l'obligation,  et  n'était  pas  au  contraire  unique- 
ment dépendante  de  la  circonstance  extrmsèque  de  la  multiplicité  des  person- 


parties  intéressées,  au  cas  de  partage 
a  l'amiable,  ou  le  juge^  au  cas  du  par- 
tage judiciaire,  pourront  faire  usage 
du  remède  indiqué  par  la  même  loi  : 
Plané  ad  officiumjudicii,  ff.  nonnum- 
quampertinet.ul  débita  et  crédita  sin- 
gulis  pro  solido,  aliis  alias  attribuai. 
Mais,  malgré  notre  art.  883,  il  fau- 
drait raisonner  encore,  comme  le  ju- 
risconsulte romain  :  Nec  tamen  scili- 
cet  hœc  attributio  illud  efficit,  ut  quis 
solm  totum  debeat  vel  totum  alicui 
soli  debeatur;  sed  ut  sive  agendum 
sit  partim  suo,  partim  procuratorio 
nomine  agat;  sive  cum  eo  agatur. 


partim  suo,  partim  procuratorio  no» 
mine  conveniatur. 

Cette. manière  de  procéder,  loin 
d'être  un  partage  ou  une  division  «  est 
au  contraire  une  cession  de  dettes  ou 
de  créances  qui  opère  réunion  des  . 
fractions  produites  par  la  division  lé- 
gale. 

Art.  883  :  «  Chaque  cohéritier  est 
«  censé  avoir  succédé  seul  et  immé- 
M  diaiement  à  tous  les  effets  compris 
«  dans  son  lot,  ou  à  lui  échus  sur  lici- 
<c  talion,  et  n'avoir  jamais  eu  la  pro- 
ff  priéié  des  autres  effets  de  la  succes« 
«  sion.  f» 
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nés  h  qui  ou  par  qui  la  dette  est  due  :  ainsi  cette  circonstance  cessant,  son 
effet  doit  cesser,  roy.  Dumoulin,  p.  2,  n»  18  et  seq. 
^  Cette  décision  n'a  pas  iieu  lorsque  le  dernier  survivant  de  plusieurs  héri- 
tiers du  débiteur  a  recueilli  à  la  vérité  les  successions  des  prédécédés,  mais 
gous  bénéfice  d'inventaire  ;  car  ce  bénéfice  empêchant  la  confusion  des  patri- 
moines des  successions  et  de  celui  de  rhériiier  bénéficiaire,  empêche  aussi  la 
réunion  des  portions  de  la  dette.  Le  survivant  doit  séparément  et  .diversement 
la  portion  dont  il  est  tenu  de  la  dette  de  son  chef,  et  celle  dont  il  est  tenu 
comme  héritier  bénéficiaire  des  prédécédés,  puisqu'il  est  tenu  de  l'une  sur 
ses  propres  biens,  et  qu'il  n'est  tenu  des  autres  que  sur  les  biens  des  succes- 
sions bénéficiaires  des  prédécédés.  Or,  étant  tenu  séparément  et  diversement 
de  ces  différentes  portions  de  la  dette,  c'est  une  conséquence  naturelle  qu'il  a 
droit  de  les  acquitter  séparément;  c'est  l'avis  de  Dumoulin,  p.  2,  n""  22. 

819.  La  réunion  des  portions  des  héritiers  du  créancier  en  une  seule  per- 
sonne, fait  cesser  la  faculté  de  payer  par  portions,  de  quelque  manière  que 
cette  réunion  se  fasse,  non-seulement  lorsque  l'un  de  ces  héritiers  est  devenu 
héritier  de  tous  les  autres,  mais  aussi  lorsqu'il  a  acquis  par  cession  les  droits  de 
tous  les  autres. 

Quid,  s'il  n'y  avait  point  de  cession  ?  L'un  des  héritiers  qui  aurait  seulement 
la  procuration  de  tous  les  autres  cohéritiers  pour  exiger  la  dette,  ou  même  un 
tiers  qui  aurait  cette  procuration  de  tous,  pourrait-il  refuser  le  paiement  d'une 
portion  ? 

Il  semble  qu'il  ne  le  pourrait,  car  il  n'y  a  point,  en  ce  cas,  de  réunion  :  il  y 
a  effectivement  plusieurs  personnes  à  qui  la  dette  est  due  pour  la  portion  de 
chacune  d'elles,  et  par  conséquent  il  semble  que  la  dette  peut  se  payer  par 
portions. 

Nonobstant  cette  raison,  Dumoulin  (  p.  2,  n<^  25  )  décifie  que  ce  procureur 
de  tous  les  héritiers  peut  refuser  de  recevoir  le  paiement  de  la  dette  par  por- 
tions. En  voici  la  raison.  De  même  que,  quand  la  dette  se  divise  entre  les  héri- 
tiers du  débiteur,  cette  division  se  fait  pour  l'intérêt  de  ces  héritiers,  atin  qu'ils 
ne  soient  tenus  chacun  de  la  dette  que  pour  leur  portion  héréditaire,  et  qu'ils 
puissent  s'en  libérer  en  payant  cette  portion  ;  de  même,  lorsque  la  dette  s^ 
divise  entre  les  héritiers  du  créancier,  la  division  ne  se  fait,  en  ce  cas,  qu'en 
faveur  et  pour  Tiniérét  des  héritiers  du  créancier,  afin  que  chacun  d'eux  n'ait 
pas  besoin  d'attendre  ses  cohéritiers  pour  exiger  et  recevoir  sa  portion.  Ces 
cohéritiers  du  créancier  peuvent  donc  ne  pas  user  du  droit  qu'opère  cette 
division  de  la  dette,  qui  n'est  qu'en  leur  faveur,  suivant  cette  maxime  de  droit, 
Unicuique  liberum  est  juri  in  favorem  suum  introduclo  renuntiare  ;  et  par 
conséquent  celui  qui  a  la  procuration  de  tops  les  héritiers,  peut  refuser  de  re- 
cevoir la  dette  par  portions. 

3^0.  Tout  ce  que  nous  avons  dit  jusqu'à  présent  a  lieu  lorsque  les  portions 
de  plusieurs  héritiers  d'un  seul  créancier  ou  d'un  seul  débiteur  se  réunissent 
en  une  même  personne.  H  faut  décider  autrement,  lorsqu'une  dette  a  d'abord 
été  contractée  envers  deux  créanciers  ou  par  deux  débiteurs,  sans  solidité,  et 
pour  chacun  leur  portion.  En  ce  cas,  il  y  a  deux  dettes  vraiment  distinctes  et 
séparées  ;  et  elles  ne  cessent  pas  de  l'être,  quoique  l'un  des  deux  créanciers, 
ou  Tun  des  deux  débiteurs  ait  succédé  à  l'autre;  c'est  pourquoi  le  pouvoir  de 
les  payer  séparément  subsiste  toujours.  Molin.,  ibid.,  n«  29. 

5  VI.  Différence  entre  la  dette  de  plusieurs  corps  certains^  et  celle  de  plU" 
sieurs  choses  indi terminées,  touchant  la  manière  dont  elles  se  divisent. 

881.  Lorsque  la  dette  est  de  plusieurs  corps  certains  et  déterminés,  putà 
d'un  tel  arpent  de  terre ei  d'un  tel  autre  arpent,  et  que  la  dette  vient  à  se  di- 
viser, putà  par  la  mort  du  créancier,  qui  a  laissé  deux  héritiers  ;  la  division  se 
fait  in  partes  singularum  rerum.  Le  débiteur  ne  doit  pas  i'uii  de?  dçu^  ar- 
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pents  k  Tun  des  héritiers,  et  l'autre  arpent  2i  l'autre  héritier  ;  mais  il  doit  h 
chacun  des  héritiers  la  moitié  dans  l'un  et  dans  l'autre  arpent,  sauf  à  ees  héri^ 
tiers  à  les  partager  entre  eux. 

Il  en  est  autrement  lorsque  la  dette  est  de  deux  choses  îndétermlQéea;  puté 
si,  dans  l'espèce  proposée,  un  débiteur  eût  dû,  non  pas  un  iel  arpeni,  mais 
deux  arpenU  indéterminément.  En  ce  cas  il  devrait  à  chacun  ù^  hériiiera  dit 
créancier  un  arpent,  et  non  pas  la  moitié  de  deux  arpents  ;  la  division  M  %9 
fait  pas  tfi  parles  singularum  reruniy  mais  numéraleioent;  Numéro  dipidUiW 
o^liff^Ho  (}).  C'est  la  décision  des  lois  51,  ff.  de  Yerh.  oèl.}  et  ^9^  Cf.  4fi  SQluê^ 

ART.  IZX.  •-  De  ta  mitsre  et  4m  effHt  d«t  Qbliffiiiieaa  ladivMsellM* 

§  ^^  Principes  généraux  sur  la  nature  des  obligations  individuelles, 

9%^.  L'obligation  individuelle  étant  l'obligation  d'une  chose  ou  d'un  fait 
qui  n'est  susceptible  ni  de  parties  réelles,  ni  de  parties  inteilecluelles»  c'eH 
une  conséquence  nécessaire  que,  lorsque  deux  ou  plusieurs  personnes  oqli 
lîoniracté  une  dette  de  cette  espèce,  quoiqu'elles  ne  l'aient  pas  cootraciée  sa* 
lidairement,  et  tanquam  earreideb^diy  néanmoins  chacun  des  obligés  est  dé- 
biteur du  total  de  la  chose  ou  du  fait  qui  fait  l'objet  de  Tobligation  ;  car  il  n(^ 
peut  pas  en  être  débiteur  pour  une  part  seulement,  puisqu'on  suppose  que  oeius^ 
chose  ou  ce  fait  n'est  pas  susceptible  de  parties  (*). 

Par  la  même  raison,  lorsque  la  personne  qui  a  contracté  unci  nareWe  det|e, 
a  laissé  plusieurs  héritiers,  chacun  des  héritiers  est  débiteur  du  total  de  1% 
chose,  ne  pouvant  pas  être  débiteur  pour  partie  de  ce  qui  n'en  est  pas  suscep^ 
tible  :  Ea  quœ  in  partes  dividi  non  possunt,  solida  à  singulis  hœredihm  d^^ 
bentur  (')}  L.  192,  ff.  de  Reg.jur. 

Pareillement,  lorsque  le  créanoier  d'une  pareille  dette  a  laissé  plusieurs  hén 
ritiers,  la  chose  est  due  pour  le  total  à  chacun  des  héritiers,  pe pouvant  pas  l'aire 
pour  partie,  puisqu'elle  n'en  est  pas  suscoptlble  (*), 

899.  En  cela  l'indivisibilité  d'obligation  convient  avec  la  solidité  :  naie 
elle  en  diffère  principalement  en  ce  que,  dans  l'indivisibilité  d'obligation  ,  ea 
qui  fait  que  chacun  des  débiteurs  est  débiteur  du  total  venant  de  la  qualité  de 


0)  La  raison  de  la  diiïérence  entre 
celle  hypothèse  et  la  précédente,  c'est 
que,  dans  ce  dernier  cas^  les  droits  des 
héritiers  ne  peuvent  être  Jésésj  un 
arpent  de  terre,  génériquement  pris, 
est  exactement  remplacé  par  un  arpent 
de  terre  également  générique.  Dans  le 
premier  cas,  au  contraire,  la  division 
réelle  est  impossible;  par  ta  loi  seule, 
un  des  arpents  n'est  pas  l'équivalent 
de  l'autre  ;  aucun  des  héritiers  ne  peut, 
d'après  son  caprice,  s'attribuer  tel  ar- 
pent :  Plures  in  uno  fundo  dominium 
juris  intelleclu  non  divisione  corporis 
a&Hnent;  L.  6^  S  %  ^f-  de  lieg.  %'. 
Ce  n'est  que  le  partage  k  interveoir 
qui  déterminera  leur  propriété  d'une 
manière  précise. 

(•)  F.  art.  12»,  C.  elv. 

ÂH.  1322  :  m  Chacun  de  ceux  qui 
«  enl  contracté  conjointement   une 


M  dette  indivisible,  en  est  tenu  pour  le 
((  total,  encore  que  l'obligatipp  a'^ 
(c  pas  été  contractée  solidaipamept^,  » 

(»)  F.  art,  1223,  C.  civ. 

Art.  1223  :  d  II  en  est  dQ  n^me  k 
'f  l'égard  des  héritiers  de  c^ui  qi|i  a 
«  contracté  une  pareille  obtigatioq.  ."> 

{*)  F.  an.  122i,  1«'  alinéa,  C.  cîv. 

Art.  12'>4'  :  <«  Chaque  héritier  dt| 
«  créancier  peut  exiger  en  totalité 
«  Texécution  de  l'obligation  Indivîsîp 
a  ble.-— Il  ne  peut  seul  faire  la  remise 
<(  de  la  totalité  de  la  dette  \  il  ne  peut 
«e  recevoir  seul  le  prix  au  lieu  ne  h 
«  chose.  Sa  k'uf».d^  hérlti^i^esiail  re- 
«  mis  la  dette  ou  reçu  te  prU  de  la 
«  chose,  son  cohéritier  ne  oeut  de- 
«  mander  la  chose  indivisible  qv^ 
N  tenant  compte  de  la  portio»  du  e^ 
(Q  liéritier  qui  a  iail  ta  reoûso  on  qui  a 
«  reçu  le  prix.  » 
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ia  chose  dme  qui  n'est  pas  susceptible  de  parties,  cette  indivisibilité  est  une 
qualité  réelle  de  l'obli^ation>  qui  passe  avec  cette  qualité  auK  héritiers^  et  qui 
fait  que  chacun  des  héritiers  du  débiteur  esf  débiteur  pour  le  totah 

An  contraire,  la  solidité  venant  du  fait  des  personnes  qui  se  sont  obligées 
chacune  pour  le  total»  cette  solidité  est  une  qualité  personnelle  qui  n'empêche 
pas  nue  cette  obligation  solidaire  ne  se  divise  entre  les  héritiers  de  chacun  dos 
débiteurs  solidaires  qui  l'ont  contractée^  et  entre  les  héritiers  du  créancier 
envers  qui  elle  a  été  contractée  ;  c'est  ce  qu'explique  parfaitement  Dumoulin 
avec  son  énergie  ordinaire  :  In  çorreU  credendi  vel  debendi  qualitas  distri- 
butiva  seu  multiplicativa  solidi,  penonalis  est,  et  non  transit  in  hmrede  nec 
ad  hœredesp  inter  quos  activé  vel  passive  dividitur  ;  sed  qualitas  solidi  in 
individuiê  realis  est.  quià  non  personis  ut  illa  correorum,  sed  obligationi 
îpsi  et  rei  débitai  adhœrety  et  transit  ad  hœredes,  et  in  singulorum  hœredutn 
hmredes  singulos  in  solidum  ;  p.  2,  n^  2S2« 

394.  De  là  naît  ane  autre  différence  entre  ^indivisibilité  et  la  solidité, 
GeUe*ci  ne  procédant  pas  de  la  qualité  de  la  chose  due^  mais  du  fait  person- 
nel des  codébiteurs  qui  ont  contracté  chacun  toute  l'obligation,  non-seulement 
ces  codébiteurs  sont  débiteurs  de  la  chose  pour  le  totale  mais  ils  on  sont  débi- 
teurs totaliter.  Quoique  Tobligation  primitive  ([u'ils  ont  contractée  solidaire- 
ment vienne  à  se  convertir,  par  son  inexécution,  en.une  obligation  secon- 
daire, ils  sont  tenus  solidairement  de  cette  obhgation  secondaire,  comme  ils 
Tétaient  de  la  primitive. 

Par  exempley  si  deux  entrepreneurs  se  sont  obligés  envers  moi  solidaire- 
ment à  me  construire  une  maison  dans  un  certain  temps;  en  cas  d'inexécu- 
tion de  cette  (Obligation  primitive ,  ils  seront  tenus  chacun  solidairement  de 
l'obligation  des  dommages  et  intérêts^  en  laquelle  l'obligation  primitive  s'est 
convertie. 

Au  contraire,  lorsque  robligation  n*est  pas  solidaire,  mais  indivisible,  comme 
lorsque  plusieurs  personnes  se  sont  obligées  sans  solidité  à  quelque  chose 
dUnoivisible  ;  en  ce  cas,  l'indivisibilité  ne  procédant  que  de  la  qualité  de  la 
chose  due  qui  n'est  pas  susceptible  de  parties,  les  débiteurs  d'une  telle  obli- 
gation sont,  à  la  venté,  chacun  débiteurs  du  total,  ne  pouvant  pas  être  débi^ 
teurs  de  parties  d'une  chose  qui  n'est  ()as  susceptible  de  parties  ;  singuH  so- 
lidum debent  :  mais  ne  s'étant  pas  obligés  solidairement,  non  debent  totaliter, 
Aliud  est,  dit  Dumoulin  (p.  3,  n«  112)  quem  teneri  ad  totum,  aiiud  totaliter, 
N*étant  débiteurs  pour  le  total  qu'à  cause  de  la  qualité  de  la  chose  due  qui 
n'est  pas  susceptible  de  parties,  si  l'obligation  primitive  vient  à  se  convertir 
en  l'obligation  secondaire  d'une  chose  divisible^  ces  débiteurs  n'en  seront  leh 
mis  chacun  que  pour  leur  part. 

Par  exemple,  si  deux  entrepreneurs  se  sont,  sans  solidité,  obligés  envers 
moi  à  me  construire  une  maison  ;  quoiqu'ils  soient  tenus  chacun  pour  le  total 
de  f  obligation  primitive,  parce  qu'elle  a  pour  objet  un  fait, qui  n'est  pas  sus- 
ceptible de  parties,  néanmoins,  en  cas  d'inexécution  de  cette  obligation,  ils 
ne  seront  tenus  chacun  que  pour  leur  portion  de  l'obligation  secondaire  des 
dommages  et  intérêts,  en  laquelle  l'obligation  primitive  s'est  convertie;  parce 
qne  ces  dommages  et  intérêts  consistent  dans  une  somme  d'argent,  qui  est 
divisible.  11  résulte  de  là  que  Longé  aliud  est  plures  teneri  ad  idem  in  soli-^ 
dmn ,  et  aliud  obligadonem  esse  individuam.  C'est  encore  une  clef  de  Do-* 
moulin,  ibid. 

Il  faut  dire  la  même  chose  à  regard  de  plusieurs  créanciers,  ou  de  plusieurs 
héritiers  d'un  eréaneier  d'une  chose  rnaivisiblè.  Ils  sont  créanciers  du  total, 
simuHi  s^Uêwm  debetur^  mais  ils  ne  le  sont  pas  totaliter,  comme  le  sont  des 
crâinciers  solidaires  qu'on  appelle  eorrei  credendi  ;  et  Aliud  est  pluribm 
deberi  idem  in  solidum,  aliud  obligationem  esse  individuam, 

teiit  eeel  va  s'éclairch*  in  decursu^  dans  les  paragraphes  sukants. 
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395.  De  ce  principe,  «  uneÀliud  est  debere  totum^  aliud  est  debere  totali" 
ter,  »  il  suit  qu'une  obligation  indivisible  ne  laisse  pas  de  pouvoir  souffrir  re- 
tranchement. 

Par  exemple ,  si  mon  parent,  par  son  testament ,  m'a  grevé  envers  Pierre 
d'un  droit  de  servitude  sur  mon  héritage  ;  qu'il  ne  reste  dans  sa  succession  , 
toutes  charges  acquittées,  que  la  somme  de  deux  cents  livres,  et  que  ce  droit 
de  servitude  soit  de  la  valeur  de  trois  cents  livres  ;  quoique  ce  legs  et  Tobli- 
galion  qui  en  résulte  soient  indivisibles,  le  droit  de  servitude  qui  en  fait  l'ob- 
jet étant  indivisible,  néanmoins,  comme  je  ne  suis  pas  tenu  de  cette  obligation 
totaliler,  mais  seulement  jusqu'à  concurrence  de  deux  cents  livres  qui  restent 
de  net  dans  la  succession ,  ce  legs  et  celte  obligation ,  quoique  indivisibles , 
souffriront  retranchement ,  non  pas  à  la  vérité  par  rapport  à  la  chose  même 
qui  est  léguée,  et  qui  n'est  pas  susceptible  de  parties ,  mais  par  rapport  à  sa 
valeur  :  c'est  pourquoi  je  devrai  au  légataire  un  droit  entier  de  servitude;  mais 
à  la  charge  qu'il  ne  pourra  l'exigçr  qu'en  me  faisant  raison  de  la  somme  qu'il 
vaut  de  plus  que  celle  de  deux  cents  livres ,  Jusqu'à  concurrence  de  laquelle 
seulement  je  suis  tenu  du  legs  0)  ;  Ârg.,  L.  76,  ff.  de  Leg.  ^"^ 

%  IL  De  Veffet  de  Vindivisibilité  de  Vobligation  in  dando  aut  in  faciendo, 
par  rapport  aux  héritiers  du  créancier, 

89G.  Lorsque  l'obligation  est  indivisible,  chaque  héritier  du  créancier  étant 
créancier  de  toute  la  chose,  il  en  résulte  que  chacun  des  héritiers  peut  donner 
la  demande  pour  toute  la  chose  contre  le  débiteur  ('}• 

Par  exemple,  si  quelqu'un  s'est  engagé  envers  moi  de  me  faire  constituer, 
pour  l'uiilite  de  mon  héritage,  un  droit  de  passage  sur  le  sien,  ou  sur  quel- 
que autre  héritage  voisin  ;  ce  droit  étant  indivisible ,  chacun  de  mes  héritiers 
pourra  donner  la  demande  pour  le  total  contre  le  débiteur  ;  L.  2,  $  2,  (T.  de 
Verb.  oblig. 

Pareillement,  si  quelqu'un  s'est  engagé  envers  moi  à  me  faire  un  tableau, 
ou  à  me  bâtir  une  maison  y  chacun  de  mes  héritiers  peut  lui  demander  qu'il 
lui  fasse  le  tableau  en  entier,  ou  qu'il  bâtisse  toute  la  maison. 

Mais  comme  chacun  de  mes  héritiers,  quoique  créancier  de  toute  la  chose, 
n'en  est  pas  néanmoins  créancier  tolaliter;  si,  sur  la  demande  de  toute  la 
chose,  que  l'un  de  mes  héritiers  aura  donnée  contre  le  débiteur,  ce  débiteur, 
faute  d'exécuter  son  obligation,  est  condamné  en  des  dommages  et  intérêts  , 
il  ne  pourra  l'être  envers  cet  héritier  que  pour  la  part  dont  il  est  héritier  ;  car, 
quoique  créancier  de  toute  la  chose ,  il  n'en  est  néanmoins  créancier  que 
comme  mon  héritier  pour  partie.  S'il  a  droit  de  demander  toute  la  chose,  c'est 
que  la  chose  ne  peut  être  demandée  pour  partie,  n'en  étant  pas  susceptible  : 
mais  l'obligation  de  cette  chose  indivisible  se  convertissant,  par  l'inexécution, 
en  une  obligation  de  dommages  et  intérêts ,  laquelle  est  divisible  ,  mon  héri- 
tier pour  partie  ne  peut  i)rétendre  dans  lesdits  dommages  et  iniéréls  que  la 
part  pour  laquelle  il  est  héritier;  L.  25,  §  9,  ff.  Fam,  ercise. 

En  cela  les  héritiers  du  créancier  d'une  dette  indivisible  sont  difTérents  des 
créanciers  solidaires  qu'on  appelle  correi  credendi.  Chacun  de  ceux-ci  étant 
créancier,  non-seulement  de  toute  la  chose  due,  mais  l'étant  tolaliter;  si,  sur 
la  demande  du  créancier,  le  débiteur  ne  remplit  pas  son  obligation ,  il  doit 
être  condamné  envers  lui  en  total  aux  dommages  et  intérêts. 
^  399.  De  ce  que  l'héritier  pour  partie  d'une  dette  indivisible,  quoique  créan- 
cier de  toute  la  chose ,  ne  l'est  pas  néanmoins  tolaliter,  il  s'ensuit  aussi  qu'il 

0)  V.  aussi  L.  7  et  L.  80  in  fine,  \  (•)  F.  art.  1224,  !•'  alinéa,  ci-des- 
ad  Le^.  Falcidiam.  i  sus,  p.  166..  note  4. 
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ne  peut  pas  faire  remise  en  entier  de  la  dette  (*),  comme  le  pourrait  un  créan- 
cier solidaire  (•)  ;  L.  13,  J  12,  ff.  de  Aecept. 


mise  aura  effet.  L'autre  héritier  pourra,  à  la  vérité,  demander  au  débiteur  la 
chose  entière  ;  mais  il  ne  le  pourra  qu'en  offrant  de  lui  faire  raison  de  la  moi- 
tié de  l'estimation  de  cette  chose  :  car  la  chose  due,  quoique  indivisible  eu 
soi,  a  néanmoins  une  estimation,  laquelle  est  divisible,  et  à  laquelle  on  peut, 
en  ce  cas,  avoir  recours  :  c'est  une  modification  que  reçoit,  en  ce  cas,  l'indi- 
visibilité de  la  dette. 

Il  ne  suffirait  pas  au  débiteur  d'offrir  à  celui  qui  n'a  pas  remis  son  droit,  la 
moitié  du  prix  de  la  chose  due  ;  car  cet  héritier  est  créancier  de  la  chose  même; 
et  son  cohéritier,  en  faisant  remise  de  son  droit,  n'a  pu  préjudicier  à  celui  de 
cet  héritier  (»).  C'est  ce  qu'enseigne  Dumoulin  {Tr.  de  Div.  et  Ind.,  p,  3, 
n.  189);  Siipulaior  servitulis  reliquit  duos  hœredes ,  quorum  unus  accepto 

fecU  promissori, débet  alleri  hœredutn  totam  servUutem,  sed  non  tolali" 

ter,  utpotè  deducendà  œstimatione  dimidiœ  partis sed  cujus  est  electio? 

Breviter  dico  creditoris,  videlicet  alterius  hœredis,  quia  cohœres  etiam  ven- 
dendo  et  pretium  recipiendo  nocere  non  potuit ,  nisi  in  refusione  pretii ,  si 
hic  kœres  noluitjus  suum  vendere  ;  igilur  gratis  remittendo  non  potest  m 
plus  nocere, 

399.  La  même  chose  doit  avoir  lieu  lorsque  le  débiteur  est  devenu  héri- 
tier pour  moitié  du  créancier  ;  l'autre  lui  demandera  la  chose  entière ,  en  of- 
frant de  lui  faire  raison  de  la  moitié  deM'estimation. 

BZ9,  Tout  ce  que  nous  avons  dit  de  plusieurs  héritiers  du  créancier  d'une 
dette  indivisible,  reçoit  application  à  l'égard  de  plusieurs  créanciers  non  soli- 
daires envers  qui  une  pareille  dette  aurait  été  contractée. 

S  III.  De  l'effet  des  obligations  indivisibles  in  dando  aut  in  faciendo ,  par 
rapport  aux  héritiers  du  débiteur, 

330.  Lorsque  la  dette  est  indivisible,  chacun  des  héritiers  du  débiteur  étant 
débiteur  de  la  chose  entière,  il  en  résulte  qu'on  peut  donner  la  demande  conlre 
chacun  des  hériiiers  pour  la  chose  enlière.  Mais  comme  il  n'en  est  pas  débi- 
teur totaliter,  qu'il  ne  l'est  que  comme  héritier  en  partie  du  débiteur,  et  con- 
jointement avec  ses  cohéritiers,  il  suit  de  là  qu'étant  assigné,  il  peut  deman- 
der un  délai  pour  appeler  et  mettre  en  cause  ses  cohéritiers  (*) ,  et  qu'il  ne 
doit  être  condamné  seul  que  faute  par  lui  de  les  avoir  appelés  en  cause. 

Dumoulin  fonde  cette  décision  sur  la  loi  li,  §  23,  ff.  deLeg,^"*.  Si  in  opère 
Cfvitalis  faciendo  relictum  sit,  unumquemque  hœredem  in  solidum  teneri  B. 
Marcus  et  Verus  Proculœ  rescripserunt  ;  tempus  tamen  cohœredi  Proculœ , 
Quem  Procula  vocari  desideravit,  ut  secum  curarel  opus  fieri^  prœstilerunt  y 
intrà  quod  mitlat  ad  opus  faciendumy  postquànt  solam  Proculam  voluerunt 


(»)  F.  art.  1224  :  «  Il  (l'un  des 
«  héritiers  du  créancier)  ne  peut  seul 
'<  faire  la  remise  de  la  totalité  de  la 
«  chose,  »  (ci-dessus,  p.  166,  note  4). 

(*)  F.  art.  1198, 2-  alinéa,  C.  civ., 
ci-dessus,  p.  121,  note  2.  ^ 

(»)  F.  art.  1224,  2«  alinéa,  C.  cjv., 
ci-dessus,  p.  166,  note  4. 

(*)  F.  art.  1225,  C.  civ. 


Art.  1225  :  «  L'héritier  du  débiteur, 
<(  assigné  pour  la  totalité  de  l'obliga- 
(c  tiou,  peut  demander  un  délai  pour 
((  mettre  en  cause  ses  cohéritiers,  à 
(C  moins  que  la  dette  ne  soit  de  nature 
(C  à  ne  pouvoir  être  acquittée  que  par 
1  l'héritier  assigné,  qui  peut  alors  être 
«  condamné  seul,  sauf  son  recours  en 
ff  indemnité  contre  ses  cohéritiers.  » 
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faeere,  impuiaturam  iumpium  cohœredi;  Domoulm ,  p.  3  »  B**  80  d^  |û|  ;  #t 
p.  2,  n«»  469  et  seq. 

En  cela  ces  cohéritiers  sont  différents  des  cooWigéi  solidairement  »  qu'on 
appelle  torrei  debendi,  lesquels  doivent  chacun  Mom  rem  et  totalitery  et  o^ 
sont  pas  reçus  par  conséquent  (si  ce  n'est  par  une  grftce,  qui ,  k  la  vérité» 
s'accorde  toujours)  à  demander  délai  pour  mettre  leurs  cohéritiers  «n  f^ause  ; 
mais  ils  sont  obligés  de  payer  aussitôt  qu'ils  sont  interpelés ,  et  ue  peuvent 
demander  autre  chose  au  créancier  que  la  cession  de  ses  actions  contre  icur# 
coobligés,  lorsqu'ils  Tauront  payé.  Duaioulin  établit  cette  différence ,  P*  3« 
nM07. 

33 1  •  Il  y  a  plus.  Lorsqne  l'héritier  qui  est  assigné  par  le  créancief  d'ont| 
delte  indivisible,  n'est  héritier  que  pour  une  petite  partie,  et  qu'il  y  a  un  hé- 
ritier pour  une  plus  grande  partie  ;  putà,  si,  dans  les  coutumes  d'An'ou ,  d» 
Touraine  et  autres  scmblales ,  le  créancier  assignait  un  puîné  qui  n'est  béri«- 
tier  que  pour  une  petite  partie,  l'atné  noble  étant  héritier  principal,  en  C0  cas, 
l'héritier  assigné,  non-seulement  peut  demander  délai  pour  assigner  ses  OQher 
riliers  ,  mais  il  peut  demander  que  ce  soit  le  créancier  lui-même  qMÎ  appeUp 
en  cause  ce  principal  héritier,  aut  oiTres  que  le  puîné  fera  da  contribuer  ^  (S^ 
qui  est  demandé  (*)  ;  Molin.,  ibid,,  n^  105. 

,  339.  Au  surplus,  sur  l'effet  de  l'obligation  indivisible  in  dando  vel  m  f$h 
ciendoj  par  rapport  aux  héritiers  du  débiteur,  il  faut  distinguer  avec  DumoiHta 
trois  cas.— Ou  cette  dette  est  de  nature  h  ne  pouvoir  être  acquittée  que  par  le 
seul  des  héritiers  du  débiteur  qui  est  assigné  ;-r-ou  elle  est  de  nature  à  pouvoir 
être  acquittée  séparément ,  soit  par  celui  qui  est  assigné ,  soit  p^r  ch^ui^  à^ 
ses  cohéritiers  ;—  ou  elle  est  de  natiAre  à  ne  pouvoir  étie  acquittée  qu^  par 
tous  coDJoiniemeAt. 

On  peut  apporter  pour  exemple  du  premier,  la  dette  d'une  servitude  de  vue 
ou  de  passage  que  le  défunt  a  pronis  d'imposer  sur  un  de  ses  héritages,  qi}i  ttst 
tombé  par  le  partage  à  l'un  de  ses  héritiers.  Il  n'y  a  que  cet  horilicir  à  qui  cet 
héritage  est  tombe  par  le  partage ,  qui  puisse  acquitter  celle  délie ,  pfirre 

u'une  servitude  ne  peut  être  imposée  que  par  le  propriétaire  de  l'héritage. 

^n  ce  cas,  il  sera  seul  condamné  à  la  prestation  du  droit  de  servitude  ^  et  il 
pourra  être  contraint  à  l'imposer,  par  une  sentence  qui  ordonnera  que  fiMitu 
par  lui  de  l'imposer,  la  sentence  vaudra  pour  titre  de  constiiution  de  la  s«r- 
vitude  (Molin.,  p.  3,  n<>  100]  ;  sauf  à  lui  son  recours  en  indemmté  contre  ses 
cohéritiers  »  s'il  n'a  pas  été  chargé  par  le  partage  de  racquitiemenl  de  celte 
dette  (*). 

333.  On  peut  apporter  potir  premier  exemple  du  second  cas.  Ta  dette 
d*une  pareille  servitude  que  le  défunt  se  serait  engagé  de  faire  avoir  à  quel- 
qu'un sur  l'héritage  d'un  tiers.  La  ehose  qui  fait  l'otijet  de  cette  obligation  est 
une  chose  indivisible,  et  qui  de  sa  nature  peut  être  acquittée  séparément  par 
thacun  des  héritiers  du  débiteur  \  car  il  est  possible  à  chacun  d'eux,  ^  moins 
nature,  de  s'accommoder  avec  le  propriétaire  de  l'héritage,  sur  lequel  k  Re- 
font a  promis  à  son  créancier  de  lui  faire  avoir  un  droit  de  servitude. 

Le  créancier  pourra  donc  demander  ce  droit  de  servitude  pour  le  total  à 
chacun  des  héritiers  du  débiteur,  puisquie  ce  droit  étant  indivisible»  chacun 
d'eux  est  tenu  de  la  dette  pour  le  total.  Mais  comme  cet  héritier  y  quoique 
débiteur  de  ce  droit  de  servitude  pour  le  total,  n'çu  est  pas  néanmoins  tenu 
tùéaliler,  et  qu'il  en  est  tenu  conjointement  avec  ses  cohéritiers,  il  peut  de- 


l 


(*)  Ce  cas  pom'raît  encore  se  pré- 
senter, quoique  nos  Fois  n'admettent 
plus  de  droit  d'afnesse  :  la  décision  de 


Pothfer  est  surtout  dooformeàréquité. 
(*)  Ce  cas  est  jHrévo  par  l'art.  132^^ 
C.  civ.,  in  Une,  V.  j^.  160,  note  %. 
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mander  déldi  pour  les  mettre  en  cause,  afin  que  lui  et  ses  héritiers  conjointe* 
meni  fassent  a?oir  au  créancier  le  droit  de  servitude  qui  lui  est  dA  ;  ou  que, 
(4ute  de  le  lui  faire  avoir,  ils  soient  tous  condamnés  aux  dommages  et  intérêts 
du  créancier  :  y  étant  tous  condamnés,  ils  n'en  seront  tenus  que  pour  leurs 
parts,  parce  que  cette  obligation  de  dommages  et  ioiéréts  est  divisible. 

Que  s'il  néglige  d'appeler  ses  cohéritiers,  et  qu'il  demeure  seul  en  cause,  Il 
sera  .«ondamné  seul  à  faire  avoir  au  demandeur  le  droit  de  servitude  qui  lui  a 
été  promis  par  le  défunt;  et  à  faute  de  ce,  il  sera  condamné  seul  aux  dommages 
et  intéréis;  sauf  son  recours  contre  ses  cohéritiers  (JKfo/tn,  p.  2,  n^  175);  car, 
ayant  négligé  de  les  appeler  en  cause,  il  doit  seul  subir  la  condamnation  :  il 
est  tenu,  en  ce  cas,  quati  ex  faelo  froftio,  pour  s*étre  chargé  seul  de  la  cause, 
ei  mm  îaniijim  quan  hœrêt. 

Observez  que  cette  condamnation  de  dommages  et  intérêts  doit  avoir  lieu, 
quand  même  les  héritiers  de  celui  qui  a  promis  cette  servitude,  seraient  près 
de  Pacheter  du  propriétaire  de  Thériiage  sur  lequel  le  défunt  a  promis  de  la 
faire  imposer,  et  que  ce  propriétaire  ne  voudrait  pas,  à  queique  prix  que  ce 
fût,  l'accorder  \  car,  comme  nous  l'avons  déjà  vu  ailleurs,  il  suffit  que  ce  qui 
a  été  pronais,  soit  en  soi  possible,  quoiqu'il  ne  soit  pas  au  pouvoir  du  défunt 
r|ui  l'a  promis,  et  de  ses  héritiers,  pour  que  Tobligaiion  soit  valable,  et  donne 
lieu,  par  son  inexécution,  è  des  dommages  et  intérêts;  celui  qui  a  contracté 
l'obligation,  doit,  s'imputer  de  s'être  fait  fort  de  ce  tiers  témérairement 

Un  second  exemple,  est  l'obligation  que  j'aurais  contractée  envers  quel- 
ifo'im  de  lui  faire  bâtir  un  certain  édifice  sur  son  terrain.  Cette  obligation  est 
indivisible  ;  le  créancier  peut  conclure  contre  chacun  de  mes  héritiers,  à  ce 
qu'il  soit  condamné  \  faire  l'édifice  entier.  Mais  comme  chaque  hértiier,  quoi- 
que débiteur  de  toute  ta  construction  de  l^édiftce,  n'en  est  pas  néanmoins  dé- 
bilevr  solidaire,  chacun  d'eux  a  droit  de  requérir  que  ses  cohéritiers  soient 
mis  en  cause;  et  étant  tous  en  cause ,  faute  par  eux  de  remplir  l'obligation  ^ 
ils  seront  condamnés  aux  dommages  et  intérêts,  chacun  seulement  pour  sa 
part  héréditaire. 

Au  resce,  ceux  qui  étaient  prêts  h  y  concourir  ne  seront  pas  moins  condam- 
nés que  ceux  qui  refuseraient  de  le  faire,  sauf  leur  recours  entre  eux  ;  parcç 
que  chacun  d'eux  est  obligé  à  construire  l'édifice  entier,  et  que  c'est  une  chosQ 
que  chacun  d'eux  peut  séparément  faire. 

Si  l'un  de  mes  héritiers  assigné  pour  la  construction  entière  de  l'édifice,  ne 
faisait  pas  mettre  en  cause  ses  cohéritiers,  il  pourrait  être  condamné  seul  aux 
dommages  et  intérêts  pour  le  total,  en  cas  d'inexécution  de  ^obligation  :  c'est 
sa  faute  de  n'avoir  pas  mis  en  cause  ses  cohéritiers. 

834.  Il  reste  h  parler  du  troisième  cas  auquel  la  dette  indivisible  no  peut 
être  acquittée  que  conjointement  par  tous  les  obligés. 

«  On  peut  apporter  pour  exemple  le  cas  auquel  quelqu'un,  par  une  transac- 
tion, s'est  obligé  envers  vous  de  vous  constituer  sur  son  héritage  un  droit  de 
passage  pour  aller  au  vôtre,  par  l'endroit  de  son  héritage  qu'il  vous  indique- 
rait, w  si  cet  homme,  avant  d'avoir  accompli  cette  obligation,  est  mort,  et  a 
laissé  plusieurs  héritiers  entre  lesquels  cet  héritage  est  commun,  Tobligatrof 
d'imposer  le  droit  de  passage  âi  hiquelle  ils  succèdent,  est  une  obligation  in« 
divisible,  qui  ne  peut  s'acquitter  que  conjoinlement  par  tous  lesdits  héritiers.; 
un  droit  de  servitude  ne  pouvant  éire  imposé  sur  un  héritage  mie  par  tou  s 
ceux  qui  en  sont  les  propriéuires;  L.  %  (f.  àe  S^rti.;  L,  Ift,  ff.  Coami.  prmd. 

Dans  le  cas  de  cette  espèce  d'obligation,  si  l'ijin  des  héritiers  déclare  qu'il  est 
prêt,  autant  quil  est  en  lui,  à  remplir  l'obligation,  et  qu'il  ne  tienne  qu'à 
l'autre  héritier  qu'elle  soit  accomplie,  il  n'y  a  que  celui  qui  refuse  qui  doit  être 
condamné  aux  dommages  et  intérêts  résultant  de  l'inexécution  ;  car  celui  qui 
Qtîte  n'est  pas  en  demeure;  Molin.,  ibid»,  p.  3,  n»  95. 

S'il  y  avait  eu  une  peine  stipulée  en  cas  d'inexécution  de  robligation,  h 
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coobligé  ou  l6  cohéritier  qui  n'avait  pas  été  en  demeure,  ne  laisserait  pas 
d'élre  sujet  pour  sa  part  à  la  peine,  par  la  demeure  de  Tautre,  non  immediaièy 
%ed  êjus  occasiane  et  tanquam  ex  conditianis  eventu^  de  même  que  dans  les 
obligations  divisibles,  sauf  son  recours  contre  son  coobligé. 

335.  Observez  que  la  loi  25,  $  10^  fT.  Fam.  ère.  ne  contient  rien  de  con- 
traire à  toutes  les  dislinctions  que  nous  avons  faites  jusqu'à  présent  ;  car, 
comme  le  remarque  Dumoulin  (p.  3,  n«  99)  ce  texte  ne  suppose  pas  que  l'hé- 
ritier pour  partie  du  débiteur  d'une  chose  indivisible,  soit  toujours  et  indistinc- 
tement tenu  d'en  payer  restimatiou  pour  le  total ,  en  cas  d'inexécution  ; 
mais  il  décide  seulement ,  que,  dans  le  cas  auquel  il  en  serait  tenu ,  puià, 
lorsqu'il  s'est  laissé  condamner  sans  appeler  ses  cohéritiers  qui  en  étaient  tenus 
comme  lui,  il  a  contre  eux  l'action  familiœ  ercmundWj  pour  s'en  faire  faire 
raison  au  partage. 

$  IV.  De  l'effet  des  obligations  indivisibles  in  non  faciendo. 

336.  Lorsque  quelqu'un  s'est  obligé  envers  un  autre  à  ne  pas  faire  quelque 
chose  ;  si  ce  qu'il  s'est  obligé  à  ne  pas  faire  est  quelque  chose  d'indivisible, 
pulày  s'il  s'est  obligé  envers  son  voisin  «  à  ne  le  point  empêcher  de  passer  par 
ses  héritages,»  la  contravention  faite  par  un  seul  de  ses  héritiers  donne  ouver- 
ture à  l'action  du  créancier  contre  tous  les  héritiers,  pour  qu'il  leur  soit  fait  des 
défenses,  et  qu'ils  soient  condamnés  en  ses  dommages  et  intérêts;  avec  cette 
différence,  que  celui  qui  a  fait  la  contravention  y  doit  être  condamné  pour  le 
total,  quia  non  tenelur  tantùm  tanquam  kœresy  sed  tanquam  ipse  et  ex  facto 
proprio  ;  et  que  les  autres  héritiers  doivent  être  condamnés  seulement  quant 
a  la  part  pour  laquelle  ils  sont  héritiers,  et  sauf  leur  recours  contre  celui  qui  a 
fait  la  contravention^  pour  qu'il  soit  tenu  à  payer  à  leur  décharge,  ou  à  les  in- 
demniser, s'ils  ont  été  contraints  de  payer.  Ils  ne  sont  pas  tenus  solidairement 
comme  celui  qui  a  contrevenu,  mais  seulement  pour  leur  part  héréditaire  \ 
quia  tenentur  tantûm  ut  hœredes. 

C'est  en  ce  sens  que  Dumoulin  enseigne  qu'on  doit  entendre  la  loi  2,  $  5, 
IT.  de  Verb,  oblig.  Si  stipulatus  fuero  per  te  non  fieri,  neque  per  haredem 
tuum,  quominùs  mihiire  agere  liceat,  et  unus  ex  pluribus  hœredibus  prohi' 
buerit,  tenentur  et  cohœredes  ejus;  sed  familiœ  erciscundœ  répètent  ab  eoquod 
prœstiterint ;  Dumoulin,  p.  3,  n®  168  et  seq. 

Au  reste,  vis-à-vis  du  créancier,  ceux  qui  n'ont  point  contrevenu,  sont  tenus 
pour  leur  part  de  la  contravention  de  leur  cohéritier  :  et  en  cela  les  obliga- 
tions in  non  faciendo  diffèrent  des  obligations  in  faciendo;  car,  lorsque  l'obli- 
gation consiste  à  faire  quelque  chose  d'indivisible,  qui  ne  peut  se  faire  sépa- 
rément par  chacun  des  deux  héritiers  du  débiteur,  mais  qui  doit  élrc  fait  par 
les  deux  ensemble,  et  que  l'un  des  deux  se  présente  pour  le  faire,  tandis  que 
l'autre  se  refuse  de  concourir,  nous  avons  vu  ci-dessus,  n<>  334,  que,  suivant 
le  sentiment  de  Dumoulin,  le  créancier  n'avait  point  d'action  contre  celui  qui 
n'était  point  en  demeure,  mais  seulement  contre  celui  qui  avait  refusé. 

La  raison  de  différence  est,  que  c'est  la  demeure  du  débiteur  qui  donne 
lieu  à  l'action  dans  les  obligations  in  faciendo  ;  d'où  il  suit  qu'elle  ne  peut 
avoir  lieu  contre  celui  qui  est  prêt,  quantum  in  se  esty  à  remplir  l'obligation, 
et  qui  n'est  point  par  conséquent  en  demeure. 
.  An  contraire,  dans  les  obligations  in  non  faciendo^  c'est  le  fait  même  dont 
le  débiteur  a  promis  que  lui  et  ses  héritiers  s'abstiendraient,  qui  donne  lieu  à 
l'action  du  créancier  {})  \  c'est  pourquoi  il  suffit  que  l'un  des  héritiers  du  débi- 
teur ait  fait  cela,  pour  qu'il  y  ait  lieu  à  l'action  contre  tous. 

0)  L'art.  1145  semble  reproduire  celle  doctrine.  F.  ci-dessus,  p,  69, 
note  5. 
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On  doit  supposer  qiie  telle  à  été  Finiention  des  contractants,  parce  qu'au- 
trement celui  envers  oui  le  débiteur  s'est  obligé  de  ne  pas  faire  quelque  chosô 
n'aurait  pas  ses  sûretés  ;  et  il  arriverait  que  souvent,  lorsqu'on  aurait  fait  ce 
qu'il  a  été  stipulé  qu'on  ne  ferait  pas,  il  ne  pourrait  agir  contre  personne, 
faute  de  savoir  qui  l'aurait  fait,  n'étant  pas  souvent  facile,  lorsqu'une  chose 
est  faite,  de  savoir  par  qui  elle  a  été  faite  ;  au  lieu  que,  dans  les  obligations  qui 
consistent  à  faire  quelque  chose,  on  ne  peut  ignorer  celui  qui  est  en  demeure 
de  le  faire,  par  llnterpellation  qui  lui  est  faite. 

Dumoulin  (part.  1,  n<>  27)  donne  aux  héritiers  qui  n'ont  pas  contrevenu, 
l'exception  de  discussion,  par  laquelle  ils  peuvent  obliger  le  créancier  à  dis- 
cuter préalablement  à  leurs  risques  celui  qui  a  contrevenu. 


CHAPITRE  V. 

Des  obligations  pénales. 

SSf .  Vobligation  pénale  est,  comme  nous  l'avons  déjà  vu,  celle  qui  naît 
de  la  clause  d*une  convention  par  laquelle  une  personne,  pour  assurer  l'exé- 
cution d'un  premier  engagement,  <c  s'engage,  par  forme  de  peine,  à  quelque 
chose,  en  cas  d'inexécution  de  cet  engagement  (*).  » 

Par  exemple,  si  vous  m'avez  prêté  un  cheval  pour  faire  un  voyage,  que  je 
me  suis  obligé  de  vous  rendre  sain  et  sauf,  et  de  vous  payer  cinquante  pistoles 
si  je  ne  vous  le  rendais  pas  sain  et  sauf,  cette  obligation  que  je  contracte  de 
vous  payer  cinquante  pistoles  au  cas  que  je  ne  vous  le  rende  pas,  est  une 
obligation  pénale. 

Pour  traiter  cette  matière  avec  ordre,  après  avoir  exposé  dans  le  premier 
article  les  principes  généraux  sur  la  nature  des  obligations  pénales,  nous  ver- 
rons dans  le  second,  quand  il  y  a  ouverture  à  la  peine. 

Nous  examinerons  dans  le  troisième,  si  le  débiteur  peut,  en  s'acquittanl 
pour  partie  de  son  obligation,  éviter  la  peine  pour  partie. 

Nous  discuterons  dans  le  quatrième  si  la  peine  est  encourue  pour  le  total, 
et  par  tous  les  héritiers  du  débiteur,  par  la  contravention  de  l'un  d'eux  ; 

Et  dans  le  cinquième,  si  la  contravention  faite  envers  l'un  des  héritiers  du 
créancier,  fait  encourir  la  peine  pour  le  total,  et  envers  tous  lesdits  héritier?. 

Abt.  I*r.  —  De  la  aatare  des  obUg^aiiont  pénalet. 

83S.  Premier  principe.  —  L'obligation  pénale  étant,  par  sa  nature,  acces- 
soire à  une  obligation  primitive  et  principale,  la  nullité  de  celle-ci  entraîne  la 
nullité  de  l'obligation  pénale  (*).  La  raison  est  qu'il  est  de  la  nature  des  choses 


(»)  F.  art.  1226,  C.  civ. 

Art.  1226  :  «  La  clause  pénale  est 
«  celle  par  laquelle  une  personne,  pour 
«  assurer  l'exécution  d'une  conveu- 
«  tion,  s'engage  à  quelque  chose  en 
«  cas  d'inexécution.  » 

(«)  F.  art.  1227,  !•'  alinéa,  C.  civ. 

Art.  1227  :  n  La  nullité  de  l'obli- 
«  gation  principale  entraîne  celle  de 
«  la  clause  pénale.  7-  La  nullité  de 


ff  celle-ci  n'entraîne  point  celle  de  l'o- 
«  bligation  principale.  » 

Pour  justifier  celte  décision,  il  n'est 
peut-être  pas  nécessaire  de  considérer 
la  clause  pénale  comme  accessoire  de 
l'obligation  primitive  ;  car,  si  l'obliga- 
tion pénale  est  nulle  lorsqu'elle  est 
ajoutée  à  la  promesse  d'une  chose  im- 
possible, immorale  ou  illicite,  c'est 
parce  qu'elle  est  infectée  du  même  vice 
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accessoires  de  ne  pouvoir  subsister  saos  la  elioèe  prind|Mile  ;  Ouum  ûduiû  prtn^ 
eipalis  non  comiêHi,  ne  ea  qMidem  quœ  êequunUtr  heum  oblinent ;  L.  129, 
ii.iî.deReguLiur, 

D'ailleurs,  l'obligation  pénale  étant  l'obligaiiofi  d'une  peine  stipulée  en  cas 
d'inexécution  de  l'obligation  primitive,  si  l'obligation  primitive  n'est  pas  va- 
lable»  l'obligation  pénale  ne  peut  avoir  lieu,  parce  qu'il  ne  peut  pas  y  avoir  de 
peine  de  l'inexéeulion  d'une  obligation  qui>  n'étatit  pas  valable,  n'a  pu  ni  dû 
être  exécutée. 

La  loi  69,  fr«  de  Vttb.  oblig.^  contient  un  ekomple  de  nolfe  décision  s  vous 
m'aviez  promis  de  me  donner  ou  de  me  représenter  un  certain  esclave  que 
vous  ignoriez  être  mort,  et  de  me  payer  une  certaine  somme  par  forme  de 
peine,  en  cas  que  vous  manquassiez,  ou  de  me  le  donner^  ou  de  me  le  repré- 
senter. Ulpien  décide  que  l'obligalion  de  la  peine  n'est  pas  plus  valable  que 
l'obligation  principale,  qui,  étant  l'obligation  d'une  chose  impossible,  ne  peut 
pas  valoir.  Si  homo  morluu$  sisli  non  polest^  nec  pœna  rei  impossibilU  com^ 
nûUelurj  quemadmodàm  siquUSttehum  inorluutn  dare  stipulalus,  iidalus 
non  essel,  pœnam  slipulelur. 

339.  Ce  principe,  «  que  la  nullité  de  l'obligation  primitive  entraîne  celle  de 
l'obligation  pénale,  »  reçoit  exception  dans  le  cas  d'une  obligation  à  l'accom- 
plissement de  laquelle  celui  envers  qui  elle  a  été  contractée ,  n'a  aucun  inté- 
rêt appréciable;  pulà,  cùm  quts  alteri  slipulatus  est. 

Nous  avons  vu  ci-dessus,  n^  54,  que  celte  obligation  était  nulle  :  néanmoins 
l'obligation  pénale  qui  y  est  ajoutée  est  valable.  Alteri  sUpulari  nemo  po- 

lest Plané  si  quis  veîit  hoc  facere,  pomam  slipulari  conveniel^  ut  nisi 

ita  faclum  iicUl  est  comprehensum  ,  committalur  pœnœ  slipulalio  etiam  ei 
et^jusnihil  interest,  etc.  Inslit.,  lit,  de  InuL  slip.,  $  18. 

La  raison  est  que  l'obligation  principale  n'est  nulle  en  ce  cas ,  que  parce 
que  le  débiteur  y  peut  impunément  contrevenir ,  celui  envers  qui  elle  a  été 
contractée  n'ayant  en  ce  cas  aucuns  dommages  et  intérêts  à  prétendre  en  cas 
d'inexécution  :  l'obligation  pénale  qui  est  ajoutée  purge  ce  vice,  en  empêcbaui 
le  débiteur  d'y  pouvoir  contrevenir  impunément  {}). 


que  la  promesse  primitive;  en  effet, 
elle  n'a  point  d'autre  cause  que  cette 
promesse^  Or,  rien  de  plus  constant 
que  la  nullité  d'une  obligation  dont  la 
cause  est  impossible  ou  contraire  aux 
bonnes  mœurs  :  «  Verum  non  est,  dit 
Vinnius,  pœnalem  slipulalionem  esse 
<c  accessionem  prions ,  sed  œquè  alque 
«  illa  principalis  est,  ut  nihil  prohi- 
«  beat  quominùs  subjecta  pœnalis  sti- 
«  pulatio  utilis  sit,  ticel  prior  cui  sub- 
«  jicitwr,  iit  inulilis  :  cum  numquam 
«  «lia  4tipulatio  quœ  per  se  ulilis  esse 
«  potest,  per  aliam  inutilem  vitielur, 
«  quod  vero  impossibili  aut  lurpi  sti- 
«  p%Uationi  subjecta  peinas  stipulatio, 
«  et  ipsa  inutilis  est,  non  ex  eo  $it 
a  quoi  pcsnaliê  stipulatio  est  aecessio 
«  ejus  oui  subjieitur,  sed  quia  hœc 
«  eodem  vitio ,  quo  prior  laboraté 
«  Qmppè  suijiecta  impossibili,  et  ipsa 
«  imponibiliâ  hêèeê^ur;  iwrfi  êubjetta 


(c  et  ipsa  turpiêf  ui  poté  dbliCti  iifVi- 
<c  TANDi  CAUSA  BUBJJBGTA  ;  neque  verù 
«  pecunia  dari  potest^  ut  pana,  tUfi 
<c  non  prmstat  promissor^  quod  nt* 
«  turâ  auljure  prœstare  non  potest,» 
F.  Vin.  de  Inut.  stip,,  $  18. 

{^)  Il  ne  faut  plus,  dans  ce  cas,  dire 
que  l'obligation  pénale  est  un  acces- 
soire de  l'obligation  primitive,  car,  s'il 
en  était  ainsi,  elle  devrait  être  inef- 
ficace comme  la  première;  mais,  en 
considérant  la  clause  pénale  comme 
également  principale,  quoique  secon- 
daire^ comme  une  obligation  condi- 
tionnelle, dont  la  condition  de  réalisa- 
tion est  le  non  accomplissement  de  la 
première,  on  n'éprouve  aucune  di(ïl- 
culte  à  comprendre  pourquoi  la  clause 
pénale,  ajoutée  k  la  tti|lulation  pour 
autrui  ou  k  la  promesse  du  fait  d'autrui 
est  valable;  car  une  obligation  utile 
n'est  pas  viciée  par  cela  seul  qu'elle 
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Par«il|eolont|  ^«olqit'on  ne  puisse  pas  promettre  valablemenl  le  fait  d'au* 
Irui,  l'obligation  pénale  ajoutée  k  une  convention  par  laquelle  quelqu'un  a 
promis  le  »it  d'un  tiers  est  valable ,  parce  que  la  clause  pénale  (ait  voir  que 
celai  qui  a  promis  n'avait  pas  simplement  intention  de  promettre  le  fait  de  ce 
tiers,  mais  de  se  faire  fort  de  ce  tiers  ;  et  par  conséquent  il  a  promis  non  de 
aliOy  $ed  de  se,  Suprà,  n»  S6. 

Frain,  en  son  Recueil  d'arrêts  du  Parlement  de  Bretagne,  en  rapporte  un 
du  ii  janvier  1G31,  qui  a  jugé  suivant  ce  principe.  Le  parent  d'un  chanoine 
qui  avait  offensé  Téveque  de  Sainl-Malo,  avait  prorois  a  l'évéque  «lue  le  cha- 
noine» pendant  quatre  mois,  ne  paraîtrait  pas  dans  la  ville,  et  il  s'était  obligé 
k  payer,  en  cas  de  contravention .  une  somme  de  300  livres.  Le  cas  étant  ar- 
rivé, la  convention  fut  jugée  valable,  et  la  peine  encourue. 

S40.  Second  principe. -^Lql  nullité  de  l'obligation  pénale  A*entratne  pas 
6è!le  de  robtlgation  primitive  0). 

La  Timan  est  que  l'accessoire  ne  peut.  Si  la  vérité,  subsister  sans  le  princi» 
mil  ;  mais  le  principal  ne  dépend  pas  de  l'accessoire,  et  peut  subsister  sans  lui. 
G*est  ce  que  dédde  la  loi  97,  iî.  de  Verb.  ùblig.  Si  stipulâtus  sum  te  tiXi. 
fitf •*  iiiieris ,  hippoeentaurum  dari,  perindè  erit  alque  êi  te  iisti  solummodo 
sUpulatus  eesetn;  et  comme  dit  Paul  en  la  loi  126 ,  $  S ,  dict*  M.  :  Detractd 
prima  itipulatiane,  prior  manet  utilis. 

1141.  Troisième  principe.— L'obligation  pénale  a  pour  fin  d'asisurér  Texé- 
culioQ  de  Pobligation  principale. 

De  là  on  doit  conclure  que  la  vue  des  contractante  n^a  été  ni  d'éteindre  ni 
de  résoudre  par  l'obligation  pénale  l'obligation  principale,  ni  de  la  fondre  dans 
robligation  pénale  ;  L.  122,  5  2,  ff.  de  Véfb.  obtig. 

C'est  pourquoi,  quoiqu'il  y  ait  eu  ouverture  à  l'obligation  pénale  par  la  de- 
meure en  laquelle  a  été  le  débiteur  d'exécuter  l'obligation  principale^  le  créan- 
cier peut  y  au  lieu  de  demander  la  peine  stipulée ,  poursuivre  l'exécution  de 
l'obligation  principale  (*)  \  L.  28,  £f.  de  Âet.  empL;  L«  122 ,  $  2  ^  ff.  il«  Yerb. 
okHg.  et  passim. 

C  est  pourquoi,  lorsqu'en  stipulant  une  certaine  somme ,  en  cas  d'inexécu* 
^^.  d'une  première  obligation,  l'intention  des  parties  a  été  que ,  dans  ce  cas , 


se  irowe  lointe  li  nne  obligation  inu- 
lae.  F<  L.  1,  $  5,  fr.  de  Verb.  obHg. 

«La  drspositioB  de  l'art.  1227,  Cod. 
cit.  (f*  note  précédente),  n'est  pas 
limitée,  dit  Merlin,  aux  clauses  pénales 
qui  sont  ajoutée^  aux  promesses  des 
choses  impossibles  ou  contraires  aux 
bmines  ineeurs;  elle  frappe  également 
de  ttittirté  les  clauses  pénales  ajoutées 
aux  promesses  qui  sont  nulles,  soit  à 
raison  de  ce  que  la  loi  les  prohibe;  soit 
à  raison  de  nneapacité  des  personnes, 
soU  k  raison  de  Terreur,  du  <lol  onde 
la  vielenee  qui  ont  extorqué  ou  sur- 
prit» te  consentement.  Mais  antre  chose 
est  ht  nullité,  antre  chose  est  l'ineffi- 
caefté  d*utte  promesse  :  ane  promesse 
est  Aùlte  lersqii'ette  est  Infectée  de  Tun 
dei^  vke»  fvè  je  viens  de  sicnaler  ;  etie 
est  seulement  inefficace  wrsque,  ne 
bkssaiK  aile» hoanM  moeurs,  ni  Tor- 


dre pnblie,  ni  les  lois  prohibitives,  et 
faite  librement,  consentie  sciemment 
par  une  personne  capable  de  s'obliger, 
elle  porte  sur  un  objet  auquel  n'est 
pas  intéressé  le  stipulant,  soit  sur  le  fait 
d'autrui.  Elle  est  inefficace,  parce  que 
la  loi  ne  lui  accorde  pas  sanction ,  elle 
n'a  point  de  force  coercitive,  mais  elle 
n'en  prod,uit  pas  moins  une  obligation 
naturelle;  quelle  raison  y  aurait^il  dès 
lors  pour  qu'il  ne  fât  pas  permis  de  la 
renforcer  par  la  stipulation  d'une  peine 
exigible  au  cas  qu'elle  soit  enfreinte.» 

(»)  F.  art.  1227,  2*  alinéa»  G^  cîr. 
Y»r  ci-dessus,  p.  173,  note  2. 

(»)  F.  art.  1228,  C.  civ* 

Art.  12*28  :  «  Le  créatieier  an  Nai 
<t  de  demande*  la  peine  stipulée  ceotre 
«  le  débiteur  qui  est  en  doMKnre,  neot 
n  poursuivre  l'exécution  de  l'emgSH 
«  tlon  pifineipaie.  a 
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aassildt  que  le  débiteur  aurait  été  rois  en  demeure  de  satisfaire  à  la  première 
obligation ,  il  ne  fût  plus  dû  autre  chose  que  la  somme  convenue ,  une  telle 
stipulation  n'est  pas  une  stipulation  pénale  ;  l'obligation  qui  en  résulte  n'est 
pas  une  obligation  pénale ,  mais  une  obligation  aussi  principale  qu'était  la 
première,  dont  les  parties  ont  eu  intention  de  faire  novalion  0)  :  c'est  de  cette 
.espèce  qu'il  est  parlé  dans  la  loi  44,  $  fin.  ff.  de  ObL  ei  acL 
^  Sur  la  question  de  savoir  quand  on  doit  estimer  que  les  parties  ont  eu  cette 
intention  ae  faire  novation;  "Voyez  ce  qui  en  est  dit  infrà,  part.  3,  ch.  2,  art.  4. 
$2,  no  594. 

349.  Quatrième  principe.  —  Cette  peine  est  stipulée  dans  l'intention  de 
dédommager  le  créancier  de  l'inexécution  de  l'obligation  principale  :  elle  esi 
par  conséquent  compensatoire  des  dommages  et  intérêts  qu'il  souffre  de  rin-» 
exécution  de  l'obligation  principale  (*}. 

Il  suit  de  là  qu'il  doit  en  ce  cas  choisir,  ou  de  poursuivre  l'exécution  de 
l'obligation  principale ,  ou  la  peine  ;  qu'il  doit  se  contenter  de  l'une  ou  de 
l'autre,  et  gu'il  ne  peut  pas  exiger  les  deux  ('). 

Néanmoins,  comme  l'obligation  pénale  ne  peut  donner  aucune  atteinte  à 
l'obligation  principale  ;  si  la  peine  que  le  créancier  a  perçue  pour  l'inexécu- 
tion de  l'obligation  principale  ne  le  dédommageait  pas  suffisamment ,  il  ne 
laisserait  pas,  quoiqu'il  ait  perçu  cette  peine ,  de  pouvoir  demander  les  dom- 
mages et  intérêts  résultant  de  l'inexécution  de  l'obligation  principale,  en 
imputant  et  tenant  compte  sur  lesdiis  dommages  et  intérêts,  de  la  peine  qu'il 
a  déjà  perçue  (*)  :  c'est  la  décision  des  loi»  28,  ff.  de  Act,  empt.;  41  et  42 , 
ff.  Pro  socio. 


C)  On  ne  doit  pas  facilement  présu* 
mer  cette  intention  de  faire  novation, 
car  le  créancier  veut  plutôt  stimuler  le 
débiteur  à  l'accomplissement  de  la  pre- 
.  mière  obligation,  que  de  changer  son 
droit  primitif;  et  nous  avouons  que 
nous  n'aurions  pas  vu  une  novation 
dans  l'espèce  de  la  loi  44,  $  fin.,  fT.  de 
Oblig.  et  Act.,  dont  voici  les  termes  : 
Sed  n  navem  fieri  êtipulatuê  sum,  et 
si  non  fecerit  centum  :  videndum 
utrum  duœ  itipulationes  sint,  pura  et 
conditionalit  y  et  existens  sequentis 
conditio  non  tollat  priorem  :  an  vero 
transférât  in  se,  et  quasi  novatio  prio- 
ns fiât,  quod  magis  verum  est.  Ce 
j'est  pas  Ih  de  la  raison  écrite. 

(«3  V.  art.  1229,  1"  alinéa,  C.  civ. 

Art.  1229  :  <r  La  clause  pénale  est 
c  la  compensation  des  dommages  et 
«  intérêts  que  le  créancier  souffre  de 
ff  l'inexécution  de  Tc^bligation  princi- 
«  pale— 11  ne  ijeut  demander  en  même 
«  temps  le  principal  et  la  peine,  h 
«  moins  qu'elle  n'ait  été  stipulée  pour 
«  le  simple  retard.  » 

Cependant  nous  dirions  volontiers 
que  robjet  de  la  clause  pénale  n'est 
pas  seulement  de  prévenir  toute  con- 
testation sur  le  quantum  des  domma« 


ges-intérêts  que  le  créancier  pourra 
prétendre  en  cas  d'inexécution  de  IV 
bligation  principale  :  Ne  quantitas 
stipulationis  in  ineertosit;  mais  c'est 
aussi  de  prévenir  toute  contestation 
sur  le  point  de  savoir  si,  en  cas  d'in- 
exécution de  robiigatfon  principale,  le 
créancier  sera  fondé  ou  non  à  dire 
qu'il  en  souffre  un  dommage  quelcon- 
que :  Pomam  enim  cum  stipulatur 
quis  non  illud  inspicilur  quod  intersit 
ejus,  sed  quœ  sit  quantitas  in  condi- 
tione  stipulationis.  Inst.  $  19,  (f« /nu- 
it/» stipul. 

(»)  V.  art.  1229,  2«  alinéa,  C.  civ. 
F.  note  précédente. 

{*)  Si  on  envisage  la  clause  pénale 
comme  compensatoire  des  domma- 
ges-intérêts, et  c'est  l'idée  de  Poihier, 
reproduite  par  le  2«  alinéa  de  l'article 
1229,  il  nous  paraît  difficile  d'admet- 
tre que  le  créancier  peut  demander 
des  dommages-intérêts  plus  considéra- 
bles, car  il  y  a  un  abonnement,  un  for- 
fait qui  nous  paraît  obligatoire  pour 
les  deux  parties.  F.  art.  1152,  C.  civ. 

Art.  1152  :  «  Lorsque  la  convention 
«  porte  que  celui  qui  manquera  de 
«  l'exécuter  paiera  une  certaine  somme 
«  à  titre  de  dommages  el  intérêts,  il 
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Au  i^ste,  le  juge  ne  doit  pas  être  facile  à  écoater  le  créancier  qui  prétend 
nue  fa  peine  qu'il  sa  perçue  ne  le  dédommage  pas  suffisamment  de  l'inexécu- 
tion de  la  oonyention  :  car  les  parties  ayant,  par  la  fixation  de  la  peine,  réglé 
et  fixé  elles-mêmes  les  dommages  et  intérêts  qui  résulteraient  de  rlnexecution 
de  la  convention ,  le  créancier,  en  demandant  de  plus  gros  dommages  et  in* 
térétô,  semble  0)  reyenir  contre  une  estimation  qu'il  a  faite  lui-même:  en 
quoi  il  ne  paraît  pas  receyable,  à  moins  qu'il  n'ait  la  preuve  à  la  main,  que  le 
dommage  par  lui  souffert  excède  la  peine  convenue,  comme  dans  cette  es- 
pèce :  Si  un  marchand  m'a  prêté  sa  voiture,  à  la  charge  que  je  la  lui  rendrais 
un  certain  jour,  auquel  il  en  aurait  besoin  pour  mener  ses  marchandises  à  une 
certaine  foire,  k  peine  de  30  liv.,  faute  de  la  lui  rendre  au  jour  indiqué  ;  ce 
marchand  à  qui  j'ai  promis  de  la  rendre ,  peut  ne  se  pas  contenter  de  cette 
somme  de  30  livres ,  s'il  a  la  preuve  à  la  main  qu'il  a  été  obligé  d'en  louer 
une  pour  50  livres ,  et  que  le  prix  commun  des  voitures  pour  aller  à  cette 
foire,  était  de  la  somme  de  50  livres  dans  le  temps  auquel  je  devais  lui  rendre 
la  sienne. 

S4IS.  De  même  que  la  clause  pénale  n'ôte  point  h  celui  qui  a  stipulé  la 
peine ,  i'action  qui  natt  de  l'engagement  principal ,  de  même  elle  ne  lui  6te 
point  non  plus  les  exceptions  et  fins  de  non-recevoir  qui  en  pourraient  ré- 
sulter. 

Par  exemple,  si  je  suis  convenu  avec  un  mineur  devenu  majeur,  qu'il  ne 
reviendrait  point  contre  la  vente  d'un  héritage  qu'il  m'a  faite  en  minorité ,  et 
que  j'aie  stipulé  de  lui  par  forme  de  peine  une  certaine  somme ,  au  cas  qu'il 
contrevînt  à  la  convention  ;  s'il  vient  par  la  suite  à  m'assigner  en  entérinement 
de  lettres  de  rescision  contre  cette  aliénation ,  la  clause  pénale  insérée  dans 
notre  traité  n'empêchera  pas  que  je  ne  puisse  opposer  contre  sa  demande  la 
fin  de  non-recevoir  qui  résulte  de  l'engagement  principal  qu'il  a  contracté  dans 
notre  traité,  de  ne  point  revenir  contre  cette  aliénation. 

Mais  comme  celui  qui  a  stipulé  la  peine  ne  peut  pas  percevoir  et  la  peine  et 
ce  qui  est  renfermé  dans  l'engagement  principal  ;  si  j'use  de  la  fin  de  non- 
recevoir,  et  que  je  fasse  déclarer  la  demande  non  recevabie,  je  ne  pour^rai  plus 
exiger  de  lui  la  peine  que  i'ai  stipulée;  et  vice  versa,  si  j'ai  exigé  de  lui  la 
peine,  je  ne  pounrai  pas  user  de  la  fin  de  non-recevoir.  C'est  ce  qui  résulte  de 
la  loi  10,  S 1,  H.dePact. 

La  décision  de  cette  loi  n'a  rien  de  contraire  à  celle  de  la  loi  122  >  S  6  » 
ff.  de  Verb,  oblig,,  rapportée  infrà  en  l'article  suivant,  n^  348. 

Lorsque  j'ai  eu  convention,  sous  une  certaine  peine,  avec  vous  devenu  ma- 
jeur, «que  vous  ne  reviendriez  pas  contre  la  vente  d'un  héritage  que  vous  m'a- 
viez faite  en  minorité,»  l'objet  de  cette  convention  est  de  me  procurer  la  libé- 
ration d'une  action  rescisoire  que  vous  aviez  effectivement  contre  moi  :  c'est 


«  ne  peut  être  alloué  h  l'autre  partie 
a  une  somme  plus  forte  ni  moindre.  » 

Le  débiteur  ne  peut  pas  refuser 
l'exécution  de  l'obligation  primitive  en 
offrant  le  montant  de  la  clause  pénale, 
le  créancier  a  conservé  le  droit  de  de- 
mander l'exécution  de  l'obligation  prin- 
cipale, en  nature,  en  tant  qu'elle  est 
possible;  mais  si,  au  lieu  de  prendre 
cette  voie,  il  conclut  k  des  dommages- 
intérêts^  il  nous  parait  qu'il  doit  subir 
la  loi  du  quantum  qui  en  a  été  réglé 
d'accord  avec  lui. 

(})  Nais  pourquoi  Pothier  dit-il  que 

TO!*l.  II. 


le  créancier  sbmble  revenir  contre  une 
e*timati<m  qv^il  a  faite  lui-même  ?  Il  y 
revient  très  réellement,  il  veut  décli- 
ner les  effets  de  sa  propre  convention, 
et  cependant  c'est  une  loi  pour  lui. 
(Art.  1134,  C.  civ.) 

Art.  1134  :  «Les  conventions  léga- 
«  lement  formées  tiennent  lieu  de  loi 
«  à  ceux  qui  les  ont  faites.  —  Elles  ne 
<c  peuvent  être  révoquées  que  de  leur 
«  consentement  mutuel,  ou  pour  les 
f  causes  que  la  loi  autorise.  —  Elles 
«  doivent  être  exécutées  de  bonne 
H  foi.  » 

12 
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ppufquof ,  |0F&|u'ea  vous  d^iposaiit  la  fin  de  BOA-raeevirir  mtjA  résuke  4(e  €»Ue 
coDveDiion ,  et  e»  vous  faisant  en  conséquence  déekHref  non  peeeva^ln  ^s 
votfî^  action ,  je  me  çuls  procuré  la  libération  de  eeue  aeiîoo ,  je  la^  fpm  iles 
yq^$  demander  la  peine  ;  aiMirei^eot  j'aurais  toii(  il  la  ftns  et  1»  eboee^l  ^  pekia, 
ce  <4i|i  ne  peut  pas  être* 

Telle  est  l'espèce  delà  loi  tO«  S  1,  iT.df  l^4i«|.,iiiiAM|i6feiioM^M|^ 
porter  :  cell^  de  la  Vh  1S2«  qui  mm  esl  iHK>0sé$>  «^^  «ràs  diffireoiye. 

Apr^s  un  partage  qui  esi  par  lui-œéœe  ?alal>ie ,  ei  non  sujet  k  auenie  as- 
lion  rescisoire,  dans  la  crainte  d'essuyer  un  procès,  quoique  nuil  fondé»  wm 
«piinmes  convenus ,  sous  une  certaine  peine,  de  ne  pas  revenir  ooptra. 

L'objet  de  eeite  convention  n'est  pas,  ecwine  dans  l'espèce  pnkédeote,  ds 
me  procurer  la  libération  de  quelque  action  resoisoire  qup  vous  eussiea  coatre 
ce  partage,  puisque  vous  n'en  aviez  aucune  ;  le  seul  objet  de  cette  convention 
esl  de  ne  pas  essuyer  un  procès  :  c'est  pourqpoi ,  si  vous  m'en  aves  fait  un, 

Î'iupiqwe  j'aie  oMeou  le  conaé  de  votre  demanée,  il  y  aura  lieu  à  la  peine  \  esr 
a  seule  chose  qui  faisait  l'objet  de  notre  convention,  étant  de  ne  pas  essufsr 
\m  procès,  quoique  mal  fondé,  m'en  a][ant  £sàif  essvyer  ^n,  il  es|  vrai  ie  dire 
qijhp  voi|s  m'avez  privé  de  ce  qui  faisait  ('objet  de  notre  CQUV^titîon»  d'pù  il 
sifù  qu'il  j  a  lieu  à  la  peine  (0* 

S44.  Notre  règle,  «  que  le  créancier  ne  peut  avoir  tout  à  la  fois  le  prlneiptl 
Al  la  peine,  »  souffre  exception,  noA-seuloment  tofsqu'il  e^  dî|  eiprasvànent 
paqs  la  clause  pénale,  «  que,  faute  par  le  débiteur  d'aceomplir  son  lAligatioQ 
dans  un  certain  temps,  la  peine  sera  encourue  et  due,  sans  préjudice  de  robli* 

Stion  principale;  »  ce  qui  s'exprimait  p^v  ces  termes  :  rate  m^mnl^  pt^ki; 
..  16,  ff.  d^  Tram.)  ;  mais  même  tetUes  les  fois  qu'il  paraH  que  la  peine  est  sti- 
pulée pour  réparation  de  ce  que  le  créancier  doit  souurir,  non  de  i'inesécatioB 
absolue  de  l'obligation ,  mais  du  simple  retard  dans  rexécutton  de  l'obliga- 
tioD  (*)  ;  car,  en  ce  cas,  le  créancier  qui  a  souffert  du  retard»  peut  recevoir  le 
principal  et  la  peine» 


(*)  Voîcî  comment  M.  Delvipcpurt 
raisonne  pour  copcilier  les  deux  lois 
(lont  s'occupe  ici  Pothier  :  «  Ou  la 
«  clause  pénale  ^  e\k  ppur  motif  d'in- 
«  denmiser  le  créa||îçier  du  dommage 
«  que  pourrait  lui  causer  la  rescision 
«  de  Tacie,  ou  seulement  de  lui  éviter 
«  un  procès.  Dans  lé  premier  cas,  si  le 
7  créancier  a  opposé  Texcepiion  du 
ft  pacte  de  ratification  résultant  de  la 
«c  clause  pénale,  il  ne  pourra  plus  de- 
«  mander  l'eKééution  de  oette  naérne 
ff  clause;  car,  puisqpe  nous  supposons 
c  que  la  stipulation  pénale  avait  pour 
«  principal  motif  d'empêcher  l'annu- 
n  {ation  d^  l'^ete ,  la  noo-annuiation 
«  est  donc,  dans  ce  cas,  le  principal. 
«  Or,  lorsqu'on  opposant  le  second 
n  pacte,  le  créancier  a  obtenu  que  le 
f  premier  cojairai  ne  serait  pas  annulé, 
«  il  a  le  principal  ;  il  ne  peut  donc  exi- 
%  ger  la  peine.  C'est  le  cas  de  la  loi  JO^ 
%iiJL4ePacti8. 

«  Mais  lorsque  la  clause  pénale  a  eu 
n  pour  motif  d'éviter  un  procès,  dès 


«  que  le  prqpès  a  eu  lieu,  le  créancier 
«  fl'a  pas  çbtepu  le  principal;  il  peut 
«  donc  exiger  la  peine.  Ma^s  cQfument 
a  reçonnafira-i-on  quel  a  été  le  but  des 
«  parties,  quand  elles  ont  consenti  1^ 
«  clause  pénale  ?  L'on  se  décidera  prin- 
«  cipalement  par  la  nature  de  raçte 
(c  pour  le  maintien  duquel  la  clause 
«  générale  a  été  ajoutée,  ^i,  p^r  exem- 
«  pie,  eet  acte  est  uiie  transaction, 
(t  comme  la  transaction  suppose  dans 
«  les  parties  le  désir  d'évitacles  procès, 
<c  désir  qui  les  a  portées  k  foire  des  s^^- 
«  crifiees  mutuels  pour  y  parveniraPn 
«  présumera  facilement  qu^  la  elause 
«  péuale  a  eu  pour  motif  d'einp^^r 
<c  mémo  toute  contestatiout  C'est  T^sr 
«  pèce  de  la  loi  122,  $  C»,  (ï;  d^  Urb. 
«  ol^lig.,  qui  doit  être  entendue  daus 
«  le  sens  de  la  loi  2Q,  ff.  d^  Trans.  9 
(Note  2  de  la  page  1^1,  2«  vol.) 
(f)  Ce  cas  est  prévu  dans  la  disposi- 
tion finale  de  l'art.  1$|'29,  C*  civ,  F^  ci- 
dessus,  p.  176,  note  ^, 
Quant  d  la  M  «6,  (f«  4#  Tmimc' 


CHAP.   V.   OBMGA>U>NS    V&Sil^lMS. 


m 


94f  •  Cinçuiinie  principe,—!^  peiae  stipulée  ^i|  ^^  4'iiiaié«mÂiH|  à'mf 
pbHg9tio)9,  peMJty  )or$4^'eUe  m  ^ç^iv^»  é^i^  réâm\^  êim4^t^  par  1^ 

Ce  principe  est  tiré  d'uaa  iécmon  de  DaroDiiKfi,  en  spQ  Tmié  4^  ^0  qm4 
if^reH,  P^"*  t50  e|  «e^.  |l  le  fonde  sur  c^  que  1»  n^tuf^  d^  la  pei^ft  cifl4e  tenir 
lieu  des  dooim^ge^  et  intérêts  qui  pourraient  éir^  préi^ndm  parle  «ré^peier, 


la  loi  unique ,  God.  de  ISénL  qum  prt^  ^Q  q^ffî  iniere^l  prof,  n^  p^i^rmst  pa$ 
i)V'^IIe  excède  i^  double  d^  la  valeur  d^  la  choie  am  ¥  fait  Tal^ei  d^  r«Miga- 
p#n  primitive  ;  de  même^  lorsque  U  peine  stipulée  a«  Usa  Ae  dooimagas  et 
intérêts,  est  excessive,  elle  doU  être  réduite  :  car  cette  peine  peut  bien,  a  h 
wiifiiéf  ei^céder  la  somme  à  laquelle  mentent  les  domiiiages  et  intérêts  »  et  être 
qn^mé  due  dans  le  caj^  auquel  le  gréaocier  n'en  soulTrirait  aucuns,  parce  qu'elle 
est  stipulée  pour  éviter  la  discussiop  du  fait,  «  si  le  créancier  a  souffert  effeetir 
Y^jpent,  e|  à  eombicfî  p^pte  cp  qu'il  a  sounertjv  mais  tenant  lieu  des  dommages 
et  intérêts  du  créancier,  il  est  contre  sa  nature  qu'elle  puisse  être  portée  M 
4§1^  df  s  bornes  que  la  loi  prescrit  auf  domi^^iages  et  intérêts* 

^i  la  loi  ci^s^us  ciiéa  le^  res^tr^ii^t ,  et  pe  permet  pas  qu'ils  soient  prAtctiidu| 
uîlr^  4¥pl¥mf  même  dans  le  cas  aP^^ci  rineiiécntiop  du  contrat  aurait  effecT 
livfsoLent  causé  une  plus  grande  perte  m  créancier,  qui  ear  ce  moyen  se  trouve 
ffTSQri  in  dimno»  ^  plus  forte  raison  on  doit  modérer  la  peine  excessive  è 
iaqjH^lle  le  débiteur  s'est  témérairement  soumis,  lorsque  ie  créancier  n'a  pas 
spi^fert  de  inerte,  pu  qu'il  n'en  a  soulCert  qu'uœ  beaucoup  an-dessous  de  la 
peine  stipulée,  et  par  conséquent  dans  le  cas  auquel  c^W  de  Imre  eaptando^ 

Enfin,  Ooiipoulii)  se  fonde  sur  le  texti^  de  ladite  loi  unif.  God.  d#  i^^iif.  pro 
Pf  qmi  inMreMt,  e^p.^  qui ,  daP^  la  (féoéralité  de  ses  termes,  paraît  co»<> 
prendre  intéresse  conventionale ,  auasi  biea  qjae  toute  autfe  espèce  de  doBi-9 
rgiages  et  ijotéréis. 

Azon  a  été  d'une  opinioQ  contraire  à  celle  de  DumouUn»  et  il  décide  qu'une 

i^estsu- 
luno 


cpu  ne 
.  pt  pas  réglés  par  le  contrat.  À  l'égard  de  ceu^-^ei,  il  est  bien  vrai  que  la  dé- 
jiteur,  jen  contractapi  l'obligatioB  pripitive,  est  censé  avoir  contracté  l'obli-^ 
gation  secondaire  des  dommages  et  '\u  «rèts  q«d  résulteraient  de  rioexé^mioa 
die  l'obligation  primitive  \  mais  il  y  a  I  ru  de  présumer  qu'il  n'a  pas  entendu 
a'p^ig^f  tn  im'mnfium  apx  dommages  et  intérêts ,  mais  senlemeat  întré/uf  <p 
ticvi  «u»dK9i,  et  jusqu^à  cpupurrence  de  la  somme  à  laqaeUe  il  était  vraisem- 
bjj|bl/B  qu'ils  pussent  monter  ;  mai$  on  ne  peut  pas  dire  la  même  a^iose  ê^ 
l'intérêt  conventionnel  ;  car  uhi  est  evidens  voluntas ,  non  relinquitup  ppqnT, 
iimptiom  Iqcus.  Quelque  ei^cessive  que  soit  la  sonusia  6li|mlée  par  fiirme  de 
p§iPj^,  en  cas  d'inexécution  de  la  convention ,  le  débiteur  ne  peut  disaon^nlf 
qp'il  a  jentcndp  s-y  ot)liger,  lorsque  la  clause  du  contrat  est  expresse. 

^onof^tant  ces  rai^ops,  la  dépision  de  DumouVa  paraît  plus  équitable» 
Lpr^u'un  débiteur  se  aonmet  ^  une  peine  es^cessive,  m  cas  d'inaxéoutîoa  de 


iiqnibus^  on  voit  que  Pptfaier  entend 
ces  mots  rato  manente  paclo,  comme 
la  narration  de  ce  qui  avait  été  con- 
venu entre  les  partiièsi  et  non  pas 
cbipnie  étant  la  décision  du  Jurisçpn- 
sulte  I  nous  croyons  qiié  Pothier  a  rai- 
SOî),  et  poiis  en  feSsçins  h  hmw^r 


car  certaiqs  auteurs  les  ont  prjsçoipma 

exprimant  la  décision  du  ^qrisçQpsylle 

et  nous  croyons  qu'ils  se  SQPt  piéprjs. 

(»)  L'art.  1153, Ç.  civ,  (F;  ci.de§sns, 

Î),  17Ç,  pote  4),  paraît  avoir  çppprmé 
'pplp.iop  d'4»9fle  9u  îi  ym^  ^v^t^r 
'arhiir^lw, 

ta* 


i80  TRAITÉ   DES   OBLIGATIONS.    Il*  PARTIE. 

Vobllgation  primitiye  qu'il  contracte,  il  y  a  lieu  de  présumer  que  c'est  la  fausse 
confiance  qu'il  a  qu'il  ne  manquera  pas  à  cette  obligation  primitive,  qui  le 
porte  à  se  soumettre  à  une  peine  aussi  excessive  ;  qu'il  croit  ne  s'engager  à 
rien  en  s'y  soumettant  ;  et  qu'il  est  dans  la  disposition  de  ne  s'y  pas  soumettre, 
s'il  croyait  que  le  cas  de  cette  peine  pût  arriver  ;  qu'ainsi  le  consentement 
qu'il  donne  a  l'obligation  d'une  peine  aussi  excessive,  étant  un  consentement 
fondé  sur  une  erreur  et  sur  une  iHusion  qu'il  se  fait,  n'est  pas  un  consente- 
ment valable  :  c'est  pourquoi  ces  peines  excessives  doivent  être  réduites  k  la 
valeur  vraisemblable  à  laquelle  peuvent  monter  au  plus  baut  les  dommages  et 
intérêts  du  créancier  résultant  de  l'inexécution  de  l'obligation  primitive. 

Cette  décision  doit  avoir  lieu  dans  les  contrats  commutatifs ,  parce  que 
l'équité  qui  doit  régner  dans  ces  contrats,  ne  permettant  pas  que  l'une  des 
parties  profite  et  s'enrichisse  aux  dépens  de  l'autre^  il  serait  contraire  à  cette 
équité  que  le  créancier  s'enrichît  aux  dépens  du  débiteur,  en  exigeant  de  lui 
une  peine  trop  excessive,  et  trop  manifestement  au-dessus  de  ce  qu'il  a  souf- 
fert de  rinexécuiion  de  l'obligation  primitive. 

La  décision  doit  pareillement  avoir  lieu  dans  les  donations,  çùm  nemini  iua 
iiberalil(it  debeat  esse  captiosa. 

Le  texte  des  Institutes,  au  titre  de  Inut.  slip,,  $  20,  non  plus  que  la  Loi  38, 
$  17,  Cf.  de  Verb,  oblig.,  ne  décident  rien  contre  la  décision  de  Dumoulin  ;  car 
de  ce  qu'il  y  est  dit  :  Pamam  cùm  quis  stipulalur,  non  inspieitur  quod  inter- 
sit  ejus,  sed  guœ  sU  qtuintUas  in  coTidiiione  slipulationis ,  il  s'ensuit  seule- 
ment que  la  peine  peut  être  due,  quoiçiue  celui  qui  Ta  stipulée  ne  souffre  rien 
de  l'inexécution  de  l'obligation  primitive ,  ou  souffre  moins  :  mais  il  ne  s'en- 
suit nullement  que  cette  peine  puisse  être  immense ,  et  n'avoir  aucune  pro- 
portion avec  ce  qui  fait  l'objet  de  l'obligation  primitive. 

A  l'égard  de  la  Loi  56,  de  EvicL,  qui  suppose  qu'on  peut  stipuler  dans  un 
contrat  de  vente  la  restitution  du  triple,  ou  même  du  quadruple  du  prix  en 
cas  d'éviction,  on  y  répond  différemment. 

Noodt  prétend  que  les  mots  triplum  aut  quadruplum  sont  un  mauvais  glos- 
sême  qui  n'est  pas  du  texte,  et  qui  en  doit  être  retranché. 

Dumoulin,  ibtd,,  n^  167  et  seq.,  répond  mieux,  en  disant,  qu'il  n'est  pas 
question,  dans  cette  loi,  de  ce  qu'on  peut  valablement  stipuler  en  cas  d'évic- 
tion, et  qu'ainsi  l'on  ne  doit  pas  en  conclure  qu'on  puisse  toujours  et  indistinc- 
tement, dans  tous  les  contrats  de  vente,  stipuler  valablement  la  restitution  du 
triple  ou  du  quadruple  du  pnx  en  cas  d'éviction  ;  qu'on  en  doit  seulement  con- 
clure que  cette  stipulation  peut  avoir  lieu  quelquefois  dans  les  contrats  de  vente  : 
et  ces  cas  sont  ceux  dans  lesquels  une  chose  a  été  vendue  non  purement  et 
simplement,  mais  dans  les  circonstances  d'un  risque  de  souffrir  par  l'acheteur 
une  grosse  perte  dans  ses  autres  biens,  en  cas  d'éviction  de  la  chose  vendue,  le- 
quel risque  a  été  prévu  et  connu  par  les  parties  contractantes,  comme  dans  cette 


Je  vends  à  un  marchand,  un  peu  avant  le  temps  de  la  foire,  une  loge,  avec 
déclaration  par  le  contrat,  que  c'est  pour  y  mettre  ses  marchandises.  Le  risque 
que  court  l'acheteur,  en  cas  d'éviction  dans  le  temps  de  la  foire,  de  ne  plus 
trouver  de  loge  dans  la  foire  k  acheter  ni  à  louer,  et  par  conséquent  de  ne 
pouvoir  débiter  ses  marchandises,  est  le  risque  d'un  dommage  prévu  au  temps 
du  contrat  par  les  contractants,  qui  peut  surpasser  de  beaucoup  le  prix  de  la 
loge,  et  auquel  le  vendeur  se  soumet  :  c'est  pourquoi,  dans  ce  cas,  les  dom- 
mages et  intérêts  qui  ne  seraient  pas  fixés  par  le  contrat,  pourraient  être  esti- 
més au  delà  du  double,  du  triple  et  du  quadruple  du  prix  de  la  chose  vendue. 
.  Pareillement  on  peut ,  dans  le  même  cas ,  stipuler  une  peine  au  delà  du 
double  du  prix  de  cette  chose;  et  la  peine  n'est  pas,  en  ce  cas,  jugée  excessive, 
pour  n'avoir  pas  de  proportion  avec  le  prix  de  la  chose  vendue,  pourvu  qu'elle 
en  ait  avec  le  dommage  que  l'acheteur  a  souffert  de  n'avoir  pu  débiter  ses  mar- 
chandises, puisque  c'est  pour  tenir  lîjeu  de  ce  dommage  qu'elle  a  été  stipulée. 
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S4III.I1  reste  à  observer  que,  si  la  peine  qui  tient  lieu  de  dommages  et  in- 
térêts ordinaires ,  est  réductible  lorsqu'elle  est  excessive,  à  plus  forte  raison 
les  peines  stipulées  en  cas  dç  défaut  de  paiement  d'une  somme  d'argent  ou 
autre  chose  qui  se  consomme  par  l'usage,  doivent-elles  être  réduites  au  taux 
légitime  des  intérêts  dont  elles  tiennent  lieu,  ou  même  entièrement  rejetées, 
dans  les  cas  auxquels  il  n'est  pas  permis  d'en  stipuler  C). 

ABT.  n.  —  Quand  y  a-t-il  lien  ft  l'onvertare  de  robllffatloa  pénale. 

S  1*'.  Du  cas  auquel  la  clause  pénale  a  été  ajoutée  à  l'obligation  de  ne  pas 
faire  quelque  chose, 

8419.  Il  est  évident,  en  ce  cas,  qu'il  y  a  ouverture  k  l'obligation  pénale,  et 
que  la  peine  est  due  aussitôt  que  celui  qui  s'était  obligé  sous  cette  peine  à  ne 
pas  faire  quelque  chose,  a  fait  ce  qu'il  s'était  obligé  de  ne  pas  faire  (*}• 

349*  Est-il  nécessaire  que  le  fait  qui  donne  ouverture  à  l'obligation  pé- 
nale, ait  eu  effet? 

Cela  dépend  de  l'intention  qu'ont  eue  les  parties. 

Supposons  qu'en  fin  d'un  acte  de  partage  ou  de  transaction  que  nous  avons 
fait,  nous  nous  sommes  promis  réciproquement  de  ne  pas  revenir  contre, 
sous  peine  par  le  contrevenant  de  payer  une  certaine  somme  à  l'autre  :  depuis 
vous  avez  donné  demande  contre  moi  pour  faire  déclarer  l'acte  nul.  Cette  de« 
mande,  quoiqu'elle  n'ait  pas  eu  d'effet,  et  que  le  congé  en  ait  été  prononcé, 
donne  ouverture  à  la  peine  contre  vous  \  arg,  L.  122 ,  |  6,  ff.  de  Verb.  oblig. 

La  raison  est,  qu'en  stipulant  de  vous,  sous  une  certame  peine,  que  vous  ne 
reviendriez  pas  contre  l'acte,  ce  que  j'ai  entendu  n'était  pas  précisément  que 
vous  ne  porteriez  aucune  atteinte  a  cet  acte,  lequel  étant  valable  par  lui- 
même,  n'en  était  pas  susceptible,  quand  même  je  ne  l'aurais  pas  stipulé  :  ce 
que  j'ai  entendu  stipuler  de  vous,  était  plutôt  que  vous  ne  me  feriez  pas  de 
procès.  Il  suffit  donc  que  vous  m'ayez  fait  un  procès,  quoique  vous  y  ayez  suc- 
combé, pour  qu'il  y  ait  ouverture  &  la  peine. 

On  ne  peut  pas  dire  en  ce  cas^  que,  dans  «ette  espèce ,  je  me  fais  payer 
tout  à  la  fois  de  l'obligation  prmcipale  et  de  la  peine,  ce  qui  est  contraire  au 
quatrième  principe  que  nous  avons  établi  en  l'article  précédent  :  car  l'obliga- 
tion principale  que  vous  avez  contractée  envers  moi  de  ne  pas  revenir  contre 
l'acte^  et  à  laquelle  l'obligation  pénale  était  attachée,  avait  pour  objet  que 
vous  ne  me  feriez  pas  de  procès.  Je  n'ai  pas  été  satisfait,  puisque  vous  mxn 
avez  fait  essuyer  un  ;  je  puis  donc  exiger  la  peine. 

Au  contraire,  si  j'ai  stipulé  de  vous,  sous  une  certaine  peine,  «  que  vous  ne 
loueriez  votre  maison  voisine  de  celle  que  j'occupe,  à  aucun  ouvrier  se  ser«^ 
vânt  de  marteau,  »  le  bail  que  vous  en  auriez  fait  k  un  serrurier,  s'il  n'a  pa« 
été  exécuté,  ne  donnera  pas  ouverture  à  la  peine  :  car  ce  que  je  me  suis 
proposé  en  stipulant  cela  de  vous,  était  que  vous  ne  me  causeriez  pas  l'in- 
commodité du  bruit  que  font  ces  ouvriers.  Le  bail  n'ayant  pas  été  exécuté , 
ne  m'a  causé  aucune  incommodité  ;  il  ne  doit  donc  pas  donner  lieu  à  la 
peine. 


(^)  Dans  les  obligations  qui  ont  pour 
objet  le  paiement  d'une  somme  d'ar« 
cent,  la  clause  pénale  ne  peut  ren- 
fermer une  somme  supérieure  à  l'in- 
térêt légal,  art.  1153,  C.  civ.  (ci-des- 
sus, p.  82,  note  5),  autrement  ce 
serait  indirectement  violer  la  loi  pro- 
hibitive d'un  intérêt  usuraire. 


Il  peut  aussi  y  avoir  réduction  au 
cas  d'exécution  partielle.  F.  art.  1231, 
C.  civ. 

Art.  1231  :  «  La  peine  peut  être  mo- 
<c  difiée  par  le  juge  lorsque  Tobligation 
«  principale  a  été  exécutée  en  partie.  » 

(•)  F.  art.  1145,  C.  civ.,  ci-dessus, 
p.  69,  note  5. 
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Par  là  même  ralsdtl,  PapinîêA  décidé  en  la  Loi  8,  fT.  de  Serif»  ecMoH$i  ^ue 
lonqti'tfll  èselaye  a  élé  vendu  à  condilloti  «  que  radietefir  ne  raltranchtràii 
|ioini>  éi  êom  tint  ce^uîné  pelué^  é'il  le  foisah  \*  l'aeiefinil  d'affratidiisseineai 
iÉe  dénué  ^  etivéï'tare  k  là  peine. 

S  II.  Du  eoi  auquel  ta  eléUêé  pénàU  à  été  ëfêUtéè  à  V4bU§utUm  ii  ékmnér 
ou  de  faire  quelque  chose, 

S40.  En  ce  cas,  il  y  a  ouverture  à  la  peine ,  lorsque  le  débiteur  a  été  mis 
en  demeure  de  donner  ou  de  faire  ce  qu'il  a  promis  (^). 

Les  lois  romaines  font  une  disliDCtion,  si  la  convention  contient  iîn  terme 
préûx  dans  lequel  le  débiteutdoil  donner  ou  faire  ce  qui  a  été  convenu,  ou  si 
^e  it'éti  eofltient  point.  Au  premier  cas ,  eUea  décident  (|ue  la  peiiie  est  due 
éé  plein  droit  aussitét  que  le  terme  est  expiré,  sins  qu*il  soit  besoin  qt!*!!  ait 
été  fait  aucune  interpellation  au  débiteur  ;  et  qu'il  ne  pourraii  pas  en  éiré  dé* 
chargé  en  offi^ant,  après  l'expiration  du  terme,  de  satislaire  à  l'obligaiioB  priu- 
cipale  ;  L.  23,  ff.  de  Obi.  et  Act. 

L'expiration  du  terme  paraissait  aux  juriseonsulté»  romaine  téllenieni  siiHi- 
sante  pour  doiiner  ouverture  à  la  peine,  sans  qu'il  fût  besoin  de  eonstitoer 
autreffteiit  en  demeure  le  d^tenr^  qu'elle  y  donnait  ouverture,  même  dans  lé 
eas  atiquel  le  débiteur  aérait  mort  auparavant,  sans  laisser  attouns  héritier8$ 
et  pa#  eènséquéni  quoiqu'il  ne  se  trouvât  personne  qui  pût  être  ûeostitué  en 
demeure  t  e'esl  la  décision  de  la  loi  77$  ff.  de  Verg*  oèlig. 

Il  y  a  j^lul^  ;  ta  loi  1l3.  ff.  dé  Yètb.  oblig.y  déeide  que^  lorsque  reblig«ld& 
k  laquelle  la  dause  péhaie  a  été  ajoutée,  consisté  i  fiii^e  dana  un  certain  tertnc 
quelque  ouvrage  dont  !a  construetlùn  exige  tin  certain  teiiipSj  la  peine  est  due) 
même  avaitt  l'eiplratîqn  du  terme,  aussitôt  qu'il  devient  certain  que  l'ouvragé 
ite  peut  être  fait  datïS  iè  terme  t*réfix  \  de  manière  que  la  prorogation  du  terme 
qui  serait  dëpdi^  àécdfdé  âo  débiteur,  be  le  déchargerait  pas  de  Id  peine  ea^' 
courue  avant  cette  pforogatlon. 

Au  second  cas,  lorsque  l'obligatiot^  dé  donner  od  faire  quelqdë  èhoSe,  ûe 
céùtièni  aucune  pféflxdiiôn  de  terme,  en  èe  cas  la  Idl  m,  $  â,  décide  qb'il 
h*y  a  ôiivettui'e  à  la  peine  que  pâ^  là  litiscôntéstâtion  Eût  la  demande  dit 
créancier. 

Selon  nos  usagés,  soit  que  l'obligation  primitive  contienne  un  terme  dàhs 
lequel  elle  doive  être  accomplie,  soit  quelle  n^en  contienne  aucun,  il  faiit 
ordinairement  (*)  uiie  interpellation  judiciaire  (^)  pour  mettre  le  débiteur  en 
demeure,  et  pour  donner  en  conséquence  ouverture  k  là  peiné.  ' 

Il  noua  reste  k  (HtoerVer  qu'il  ne  peut  y  avoir  lieu  h  la  peine,  lorsque  e^est 
par  le  liait  du  eréaneier  que  le  débiteur  a  été  empêché  de  s'acquitter  de  son 
obligatîoB$  Lé  i2i^  §  3»  de  Yerb.  oblig. 


(*)  r.  art.  1290,  CL  dt. 

Art.  1230  :  «  Soit  que  l'oblisation 
tt  prtmiHve  eon tienne j  aoK  qu  erie  ne 
«  contienne  pas  uu  terme  dans  lequel 
«  elle  doive  être  accomplie,  la  peinq 
«  n'est  encourue  que  lorsque  celui  qui 
a  s'est  oblifié  soit  a  livrer,  soit  h  pren- 
«c  dre,  soit  a  Êtire^  est  en  demeure.  » 


C)  J'ftl  dit  €fdiwHPelHimf  eâr  il  y 
a  des  cas  auxquels  la  peine  aussi  Weit 
que  loi»  dommages  et  intérêts  peuvent 
être  encourus  sans  imerpellalion:  «u* 
pri-n*  147.  (ttoUàèléM.  de  noi,) 

y)  Le  Code  né  parle  pas  d'interpel- 
lation judiciaire*  iiiaié  de  mise  en  de^ 
meure.  K  art«  1230,  ci-dessttô. 
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AmT.  tu.  —  Ai  le  débiteur  pevtf  en  ft'acqaittaat  par  parties  4e  aoa 
obliffatiOBf  éviter  ia  peiné  pour  partie. 

S 50.  Un  déblteat  ne  ùeut  payei'  à  sdii  ctéancief»  ihalgré  lui,  partie  de  ce 
qu^il  tiii  doit,  tant  que  son  obligàtiori,  quoique  divisible,  est  encore  indiviséé, 
suivant  que  nous  le  verrons  injrà^  p.  3,  ch.i,  3,  §  2.  C'est  pourquoi  les  offres 
qu'il  fel'alt  à  son  créancier  de  lui  payer  partie  de  ce  qu'il  lui  doit,  ne  peuvent 
lui  éviter  aucune  partie  de  la  peine  stipulée  eii  cas  d'inexécution,  si  le  créan- 
cier refuse  ce  paiement  partiel. 

Mais  si  le  créancier  à  volontairement  reçu  partie  de  sa  dette,  y  aufa-t-il  lieu 
à  là  peine  pour  le  tolal^  en  cas  de  défaut  de  paiement  de  la  partie  qui  reste  à 
payer?  .  . 

Ulpieri,  en laloî9,  S  i»  ff«  Si^Uis  caution.  înjua.  décide  qu'encore  bîeft  que*, 
selon  la  subtiiité  du  droit,  il  pût  paraître  que  la  peine  doit,  en  ce  cas,  être  encou- 
rue pour  le  total,  néanmoins  il  est  éqiiitable  qu'elle  ne  le  soit  que  pour  la  même 
part  qui  reste  à  acquitter  de  l'obligation  principale. 

La  vraie  raison  de  celle  décision  est  celle  que  donne  Dumoulin,  et  que  nous 
avons  ci-dessus  rapportée;  savoir,  que  la  peine  étant  consée  promise  pour  le 
dédommagement  de  rinexécution  de  l'obligation  principale,  le  créancier  ne 
peut  pas  recevoir  l'un  et  l'autre.  Lors  donc  que  le  créancier  a  été  payé  pour 
une  partie  de  l'obligation  principale,  il  ne  peut  plus  recevoir  la  peine  pour  celte 
partie  ;  autrement  il  recevrait  l'un  et  l'autre,  ce  qui  ne  se  doit  pas. 

C'est  la  dixième  clef  de  Dumoulin,  dans  son  Traité  de  JÙivid.  et  Indiv.,  p.  3, 
«•  112.  in  omnibus  àive  indtviduiSi  sivedividuis,  pœna  non  commiltilur,  nisi 
pro  parte  contraventionis  efficacis,  née  polestexigi  cum  principali  s  sed  ere^ 
dilor  non  tenelur  parlem  prineipalis  et  partem  pœnœ  accipere» 

Ceci  s'éclaircira  par  un  exemple. 

En  me  vendant  une  métairie  dénuée  de  bestiaux  nécessaires  pour  la  faire 
valoir,  vous  vous  êtes  obhgé  de  me  fournir  deux  paires  de  bœufs,  à  peine  de 
500  liv.  de  dommages  et  intérêts,  au  cas  que  vous  manquassiez  de  me  lés  four- 
nir. Tous  ne  pourrez  pas,  dans  cette  espèce,  m'obliger  à  recevoir  une  paire 
de  bœufs,  n'étant  pas  obligé  de  recevoir  pour  partie  ce  qui  m'est  dû;  et  con- 
séquemment  lés  offres  que  vous  me  feriez  d'une  paire  de  bœufs,  si  je  ne  veux 
pas  lé  l'ecetoir,  n'eifipêèbcrcint  pas  que  vous  ne  soyez  tenti  envers  mol  dé  Ja 
peine  entière  de  500  Kt.  Mais  si  f  ai  volontairement  reçu  une  des  palires  de 
bœufs  que  vous  me  deviez,  faute  par  vous  de  me  fournir  l'autre  paire,  je  ne 
pùtttttiA  Vous  dettainder  que  la  m<yîtié  de  la  peine  (*)  ;  car,  ayant  reçrt  une  partie 
de  ce  ^oî  fâisait  Pobjet  de  l'obHgatloii  principale,  je  ne  puis  avoir  la  peine  en- 
tière, lie  pouvant  pas  avoir  l'un  et  l'autre. 

skïk.  Notre  principe,  «que  la  peine  n*est  due  qu*à  proportîori  et  qnant  k  la 
part  pour  laquelle  l'obligation  principale  n'est  pas  exécutée,»  a  également  Heu, 
soit  que  vous  vous  soyez  engagé  h  une  telle  peine,  au  cas  que  vous  fissiesÉ  telle 
chose;  soit  que  vous  me  Tayez  promise,  au  cas  qu'un  tiers  fît  une  telle  chose. 

Par  exenîple,  si  vods  vous  êtes  fait  fort,  sous  peine  de  tiie  payer  cent  écus, 
«  ^e  Fierre  ne  teveûdiqttera  pas  sur  moi  un  certain  héritage,  »  la  peme  6era 


(»)  On  votl  ^le  Pothier,  d'après  la 
lelremaine,  fattsuMrli  la  clause  pé- 
mkë  ttne  dlmliiiitiott  proporlionnelle  à 
la  partie  de  l'obligàtidn  qui  a  été  exé- 
cutée. L'article  du  Code  (art.  123J,  V. 
ci-dessus,  p.  181,  note  1),  n'est  pas 
aussi  précis,  il  laisse,  avec  raison,  une 
eem'me  totitude  au  juge  :  ta  peine  peut 


être  modifiée  par  le  juge^  cela  ne  veut 
pas  dire  qu'il  doit  nécessairement  faire 
une  rédnelion  proportionnelle. 

En  effet,  il  est  possible  que  la  BCdn- 
exécution,  même  partielle,  cause  au 
créancier  un  dommage  bien  superlçii^ 
à  la  part  proportionnelle,  le  juge  doit 
ajf^recler  les  circonstances. 
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due  seulement  pour  la  moilié ,  si  Pierre  ne  le  revendique  que  pour  moi- 
tié; k  moins  qu'il  n'apparût  d'une  intention  contraire  des  parties  ;  i^o^in., 
tdtd.,  p.  3,  n'usai. 

SSie.  Ces  décisions  Ont  surtout  lieu  &  Tégard  des  obligations  de  choses 
divisibles.  II  semblerait  qu'elles  ne  pourraient  recevoir  d'application  aux  obli- 
gations de  choses  indivisibles;  néanmoins  elles  s'3f  appliquent  quelquefois. 

1»  Quoique  l'exercice  d'une  servitude  prédiale  soit  qudque  chose  d'indivi- 
sible, et  qu\n  conséquence  l'obligation  que  contracte  le  possesseur  de  l'héri- 
tage servant,  de  souffrir  l'exercice  de  la  servitude,  soit  une  obligation  indivi- 
sible ;  néanmoins ,  lorsque  cette  servitude  est  limitée  à  une  certaine  fin  pour 
laquelle  elle  a  été  constituée,  laquelle  fm  se  termine  à  quelque  chose  de  divi- 
sible, la  peine  se  divisera,  si  celte  fin  a  été  remplie  pour  partie;  et  elle  n'aura 
lieu  que  pour  la  partie  quant  à  laquelle  elle  n'aura  pas  été  remplie* 

Ceci  va  s'éclaircir  par  un  exemple. 

J'ai  un  héritage  qui  a  un  droit  de  servitude  sur  le  vôtre,  lequel  droit  con- 
siste en  ce  que  les  possesseurs  de  l'héritage  servant  sont  obligés,  au  temps  des 
vendanges,  de  souffrir  aue  mes  gens  transportent  ma  vendange  par  cet  hé- 
ritage, a  peine  de  cent  écus  en  cas  de  trouble  fait  à  mon  droit  de  servitude. 

Dans  celte  espèce,  si,  après  avoir  laissé  passer  la  moitié  de  ma  vendange,  vous 
avez  empêché  le  transport  du  surplus  par  votre  héritage,  vous  n'avez  encouru 
la  peine  de  cent  écus  que  pour  moitié  ;  car,  quoique  la  servitude  de  passage  soit 
indivisible,  et  que  l'obligation  de  souffrir  l'exercice  de  cette  servitude,  soit 
l'obligation  de  quelque  chose  d'indivisible,  néanmoins,  comme  celte  servitude 
est  limitée  à  une  fin,  qui  est  le  transport  de  ma  vendange,  et  que  ma  vendange 
est  quelque  chose  de  divisible,  on  ne  peut  disconvenir  que  j'ai  joui  en  partie  de 
la  fin  pour  laquelle  la  servitude  a  été  imposée,  et  que  vous  m'en  avez  souffert 
jouir,  en  me  laissant  transporter  par  votre  héritage  la  moitié  de  ma  vendange. 
Je  ne  pourrai  donc  demander  que  la  moitié  de  la  peine  ;  car  je  ne  puis  pas  per- 
cevoir  la  peine  pour  le  total,  et  jouir  en  partie  de  l'utilité  de  mon  droit  de  ser- 
vitude ;  je  ne  puis  pas  avoir  tout  à  la  fois  l'un  et  l'autre. 

C'est  ce  qu'enseigne  Dumoulin  dans  l'espèce  que  nous  venons  de  rapporter 
quiaj  dit-il,  hœc  servilus  de  se  individua,  dividuatur  ex  aceidenliy  et  ex  fine 
dividuo,»:  et  débet  judicari  secundûm  regulam  divtduorum;  p.  3,  n*^  363. 

853.  ^  Nos  principes  reçoivent  encore  quelque  application,  même  à 
l'é&ard  des  obligations  indivisibles,  dans  l'espèce  suivante  et  autres  sem- 
blables. 

Vous  vous  êtes  engagé  par  un  traité,  sous  une  certaine  peine,  à  me  faire 
constituer  un  droit  de  servitude  de  passage  sur  un  héritage  dont  vous  avez 
l'usufruit,  et  qui  est  voisin  du  mien,  en  vous  faisant  fort  des  propriétaires» 
Trois  des  propriétaires  ratifient,  un  seul  refuse  d'imposer  la  servitude. 

La  peine,  à  la  vérité,  m'est  due  en  entier;  car  le  refus  d'un  seul  propriétaire 
d'imposer  la  servitude,  empêche  qu'elle  ne  soit  aucunement  imposée,  nonobstant 
la  ratification  des  trois  autres,  un  droit  de  servitude  ne  pouvant  être  imposé 
pour  partie,  et  ne  pouvant  par  conséquent  être  imposé  que  par  tous  les  pro- 
priétaires; mais  comme  cette  ratification,  quoiqu'elle  soit  entièrement  inutile 
i)Our  imposer  un  droit  réel  de  servitude  sur  l'héritage,  a  néanmoins  un  effet 
qui  consiste  à  obliger  personnellement  ceux  qui  ont  ratifié,  à  me  laisser  passer, 
je  ne  puis  exiger  toute  la  peine  qu'en  me  aésistant  de  mon  droit  qui  résulte 
de  cette  obligation  ;  autrement  je  ne  pourrai  exiger  qu'une  partie  de  la  peine, 
ne  pouvant  pas  percevoir  toute  la  peine,  et  en  même  temps  percevoir  quelque 
chose  de  l'obligation  principale;  Molin.  p.  3,  n*"'  472  et 473. 

354.  Notre  principe,  «  çiue  la  peine  n'est  due  qu'à  proportion  de  la  part  pour 
laquelle  l'obligation  principale  n'a  pas  été  exécutée,  a  lieu,  qtiaud  même  la 
peme  consisterait  dans  quelque  chose  d'indivisible,  » 

Finge,  Je  vous  ai  vendu  un  héritage  dont  vous  m'avez  payé  le  prix  comp- 
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tanty  saof  cinquante  pistoles  que  vous  vous  êtes  obli{;é  de  me  payer  dans  un 
an  ;  et  il  a  été  convenu  entre  nous  «  qu'à  défaut  de  paiement  de  cette  somme, 
vous  m'accorderiez,  à  la  place  de  cette  somme,  un  droit  de  vue  sur  une  maison 
à  vous  appartenante,  voisine  de  la  mienne.»  J'ai  reçu  de  vous  vingt-cinq  pisto- 
les ;;faute  du  paiement  du  surplus,  je  ne  puis  exiger  la  peine  pour  le  total,  mais 
seulement  pour  la  moitié  quant  à  laquelle  l'obligation  principale  n'a  pas  été 
exécutée  ;  et  comme  la  peine  consiste  dans  un  droit  de  servitude,  qui  est  quel- 
que chose  d'indivisible,  et  non  susceptible  de  parties,  il  faudra  qu'en  vous  de- 
mandant que  vous  m'accordiez  ce  droit  de  servitude,  je  vous  offre  de  vous 
payer  la  moitié  de  la  valeur,  la  peine  ne  m'étant  due  que  pour  moitié  ;  Molin. 
p.  3,  n*  523  etsuiv.  Voyez  $uprà. 

AMT.  IV.  —  81  la  peine  Mt'aaeoiiriie  povr  la  toul  et  par  to«s  les 
héritier»  da  déblteori  par  la  coatravenUon  de  l'oa  d'ému 

11  faut  à  cet  égard  distinguer  entre  les  obligations  indivisibles  et  les  obliga- 
tions divisibles. 

JTI.  Décision  de  la  question  à  Végard  des  obligations  indivisibles» 

S55.  Lorsque  l'oblisation  primitive  qui  a  été  contractée  sous  une  clause 
pénale  est  l'obligation  d'une  chose  indivisible,  la  contravention  faite  à  cette 
obligation  par  un  seul  des  héritiers  du  débiteur,  donne  ouverture  à  toute  la 
peine,  non-seulement  contre  celui  qui  a  donné  ouverture  à  la  peine  par  sa 
contravention,  mais  même  contre  tous  ses  cohéritierç,  qui  sont  tous  tenus  de 
cette  peine  pour  la  part  dont  ils  sont  héritiers  ;  sauf  leur  recours  contre  celui 
qui,  par  sa  contravention,  a  donné  ouverture  à  la  peine,  pour  en  être  par  lui 
acquittés  0). 

Par  exemple,  quelqu'un  s'est  obligé  envers  moi  «  de  me  laisser  passer  sur  son 
héritage,  conticu  à  la  maison  que  j'occupe,  tant  que  j'occuperais  cette  maison, 
à  peine  de  dix  livres  de  dommages  et  intérêts  en  cas  d'empêchement.»  Si  Tun 
des  hériters  de  mon  débiteur  me  bouche  le  passage,  (]^aoique  sans  la  participa- 
tion et  contre  le  gré  de  ses  co-héritiers,  la  peine  entière  de  dix  livres  sera  en- 
.  courue;  et  elle  le  sera  contre  chacun  des  néritiers  de  mon  débiteur,  qui  en 
seront  tenus  chacun  pour  leur  part  héréditaire  :  car  ce  qui  fait  l'objet  de 
l'obligation  primitive  éunt  indivisible,  n'étant  pas  susceptible  de  parties,  la 
contravention  qui  est  faite  par  Tun  des  héritiers  du  débiteur  à  cette  obli- 
gation, est  une  contravention  à  toute  l'obligation  :  elle  doit  par  conséquent 
faûre  encourir  toute  la  peine  par  tous  ceux  qui  en  sont  tenus  comme  héritiers 
du  débiteur,  qui  s'est  obligé  a  cette  peine  en  cas  de  contravention. 

C'est  la  décision  de  Gaton,  en  la  loi  4,  $  1,  ff.  d^  Verb.  oblig.  Cato  scribit  : 
Pomà  certes  peeuniœ  promissâ,  si  quid  aliter  sit  factura,  fnortuo  pronUs- 
sore^  si  ex  pluribus  hœredibus  unus  centra  quàm  cautum  sit,  feceril,  aut  ab 
(mnibus  hœredibus  pœnam  committi  pro  portione  hœreditariâ,  aut  ab  unopro 
portione  sud.  Ab  omnibus,  si  id  factum  de  quo  cautum  est  individuum  sit, 
veluti  iter  fieri  ;  quia  quod  in  partes  dividi  non  polesty  ab  omnibus  quodam 
modo  factum  videtur.^Ei  plus  bas  :Omne«  commisisse  videntur,  quod-nisi  in 
solidum  peecari  poterity  illam  slipulationem  per  te  non  fieti  quominûs  mihi 
ire  agere  liceat. 


(»)F.  art.l232,C.civ. 

Art.  1232  :  «  Lorsque  l'obligation 
«  primitive  contractée  avec  une  clause 
«  pénale  est  d'une  chose  indivisible,  la 
«(  peine  est  encourue  par  la  contra- 
«  vention  d'un  seul  des  héritiers  du 
«  débiteur,  et  elle  peut  être  deman- 


«  dée,  soit  en  totalité  contre  celui  qui 
<c  a  fait  la  contravention,  soit  contre 
«  chacun  des  cohéritiers  pour  leur 
«  part  et  portion,  et  hypothécaire- 
«  ment  pour  le  tout,  sauf  leur  recours 
«  contre  celui  qui  a  fait  encourir  la 
<c  peine.» 
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Le  JoriMôff suite  P»u1  dëeide  la  même  chose  en  U  loi  85,  $  3,  (T.  Eod.  Ut*  QmB-^ 
nktm  tieêiûè  iêHo  pmhibeori  mm  lamen  in  partem  prohibêor;  el  il  ajouta  t 
ImI  êttieri  fdmilié  erciêctmdm  juâieio  sarcieni  dammmt 

Les  bérHterS  ù'élam  tenus  de  hi  peine  chacun  que  pour  h  part  dont  il  psé 
oériiier^  sottt  en  cela  différents  des  débiteurs  solidaires,  qui  sont  débiteurs  dé 
la  peine  potir  le  totale  lorsqu'elle  est  encourue  par  r«n  d'eux,  eooMBe  il»  le  sont 
do  principal. 

ÛM.  Le  Cféàncîer  t>eat-n  deniahdef  là  {féine  entière  II  éetui  éei  béritléi^ 
qui  a  fait  la  rontravention? 

La  raison  de  douter  est  ([tïé  h  tôt  ne  le  dit  pH^,  et  qu'elle  dit  an  contraire 
«  que  la  peine  est  due  par  tous  les  héritiers,  pour  teuf  portion  héréditaire  seble- 
ment.»  On  ajoute,  que  la  contravention  de  Thériiier  ne  donne  ouverture  à  la 
dette  de  la  peine  qu^eû  laht  que  Cette  CûntraveAtîoâ  est  cofnriie  là  côttdhfoà 
sous  laquelle  l^oblisâtioti  de  là  peine  a  été  coAtfâctée  par  le  dédint  i  cette  dette 
de  la  peine  qui  a  été  contractée  par  le  défunt,  étant  une  dette  du  défunt,  et 
tine  dette  divisible,  l'héritier  ii'en  peut  être  tenu  que  quant  ^  là  poftion  pour 
laquelle  il  est  héritier,  et  pour  laquelle  il  succède  en  cette  qualité  aut  dettes 
du  détailla 

Il  faut  décider  néanmoins  que  l'héritier^  oui  contrevient  k  l'obligation  indi- 
visible contractée  par  le  défunt,  devient  débiteur  de  ta  peine  pour  le  total. 

On  ne  peut  douter  qu'il  n'en  soit  tenu  au  moins  obliquement  et  indirecte- 
ment; car,  étant  tenu  o^acquitter  ses  cohéritiers  des  parts  dont  ils  en  sont  ténus, 
le  créancier  doit  être  admis,  pour  éviter  te  circuit  d'actions,  à  fui  demander 
fa  peine,  non-seulement  pour  sa  part  mais  pour  celle  de  ses  cohéritiers  dont 
U  est  tenu  de  les  acquitter,  et  par  conséquent  pour  le  total  (*). 

Dumoulin  (p.  3,  n<*'  173  et  174,  et  passim  alibi)  va  plus  loin,  et  sontient 
qve  eet  héritier  doit  la  pehie  pour  le  total,  non-seulement  obliquement,  «lais 
même  direelement)  car  l'obliffalion  primitive  étant  supposée  indivisible,  il  en 
est  débiteur  pour  le  total,  et  débiteur  sous  la  peine  eonvenuci  Or,  sa  contra- 
vention k  «ne  oblisatioB  dont  il  esl  teau  pour  le  total,  doit  lui  faire  encourir 
toute  la  peine. 

Gela  se  prouve  par  un  argument  tiré  de  la  loi  9/fr.  Depos*  oue  nous  avons 
el-dessus  rapportée.  Il  y  est  décidé  que  Théritier  en  partie  du  dépositaire,  qui, 
par  800  fait ,  *  causé  la  perte  de  la  chose  donnée  en  dépôt  au  défunt ,  est 
tenu  pour  le  total  ées  dommages  el  intérêt»  envers  eehii  qui  Ta  donnée 
en  depét« 

En  effet,  quoique  l'obligation  principale  de  restituer  la  chose  déposée^  soîl 
une  obligation  divisible,  l'obligation  accessoire  de  la  prestation  de  la  ^npe 
foi  pour  la  èonServation  de  la  chose  déposée^  est  une  obligation  indivisible, 
dont  ehaooB  des  héritiers  du  dépositaire  est  tenu  pour  le  toul  et  qui  le  rend 
débiteur  pour  le  total  des  dommages  et  intérêts  du  créancier,  lorsqu'il  y  con- 
trevient. Si  un  héritier  pour  partie ,  qui  oontrevient  par  son  fait  a  une  «obli- 
gation indivisible  du  défunt,  est  débiteur  pour  le  total  des  dommages  et  inté- 
rélS)  il  doit  l'être  aussi  pour  le  total  de  la  peine,  puisque  la  peine  tient  lieu  des 
dommages  et  intérêts,  et  n'en  est  que  la  liquidation  convenue  par  les  parties 
elles-mènies.  Tel  est  le  raisonnement  de  Dumoulin.  ' 

A  l'égard  de  la  première  objection,  tirée  du  paragraphe  Cato^  en  Toicila 
réponse;  Lorsque  Gaton  décide  oue,  dans  les  obligations  indivisibles,  la  con- 
Iravontion  foite  par  l'un  des  héritiers  fait  encourir  la  peine  contre  chacun 
é'eui  pour  leur»  portions  héréditaires,  il  n'entend  parler  que  des  héritiers  qui 
B'efnt  point  partieipé  k  la  oontravéntion^ 


(V  ^^^  ^^'  1^9i,  C.  éhr.,  F.  tmte  1  éêre  demandée  en  tOTA^itÉ  erâirf  e«« 
précédente,  dit- il  que  la  p^t»  pe^xM  t^^a  f^îla$onlt9/(i>9nil/9n. 
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A  régâi*d  de  la  déoiièiUè  objection,  qui  cofisisfe  k  dire  que  l'obtigsliort  de 
là  t>eine  étant  Une  ebligation  difîsible  cotitradée  par  \e  défunt,  cbaqtie  hérita 
ne  peot  être  tenu  que  pour  la  part  dont  H  est  hiSrrtlef  i  h  réponse  de  Da- 
HïùùWù  efii  qtie  ceb  est  vral^  lorsque  Thériiier  n*en  est  tenu  que  coranie  héri- 
tier, fanquam  hœtes  :  mais  lorsqu'il  en  est  tenu  Ut  ipse  H  ex  proprio  fatlo^  il 
eti  est  tenu  pour  le  total  ;  et  (f  est  utie  de  ses  défis  poitr  décider  le»  questions 
mt  cette  matière  t  ÀMd  èsê  teneti  hairedem  til  hUbredem^  alUkd  îineti  til  iv^ 
itifA.  Z>.  dé  ÉHvi  et  Indit.y  p.  3,  li«'G  ei  Ifli. 

ttttt.  Lorsque  la  cônlraventioti  à  ttne  obtigatioti  IndiVlsIMé  est  (kite  pàf  un 
des  héritiers  du  débiteur,  Théritier  qui  a  fait  la  contravention  étâtnt  tenu  de 
la  peine  pour  le  total.  Il  faut,  par  la  même  raison,  décider  qtië,  si  la  contra- 
vention a  été  faite  par  plusieurs  héritiers,  ehaeun  d'eut  est  sotidJiréineut  ténu 
de  la  peine  $  car  les  contraventions  de  ses  cohérlii"rs  ne  diminuent  pa^i  la 
sienne  :  Nec  qui  peccavU,  ex  eo  reUvdfi  débet,  quôd  peccati  eonsortem  Âa- 
buit;  multUudo  péccantiutn  non  exonérât,  éed  poiiûs  aggra/vat  *  Molin,  titdl», 
part  %  n*'  148. 

^  86#.  Tout  ce  que  nous  avons  dit  dans  ce  paragraphe  à  t*égard  des  béri- 
tiersdu  débiteur  d'une  dette  indivisible,  reçoit  application  ^  regard  de  plusieurs 
débiteurs  principaux  qui  ont  contracté  ensemble  sans  solidité,  et  sous  une  peine, 
une  obligation  indivisible:  (a  coutravention  faite  par  Tuu  d'eux  oblige  les  autres 
Il  ta  prestation  de  ta  peine,  chacun  pour  sa  part  virile,  sauf  leur  recours;  ei  elle 
obli^  pour  le  total  celui  qui  Ta  faite.  Lorsque  la  contravention  a  été  faite  par 
plusieurs,  elle  y  oblige  solidairement. 

S  IL  DêeUiuH  dé  Id  queitî&n  à  Vêgârd  deê  obligàHoné  dMêiblêé. 

859«  Lorsque  ^obligation  primitive  qui  a  été  contractée  sous  une  clause 
pénale,,  est  Tobligation  d'un  fait  divisible,  Caion,  au  paragraphe  ci-deseus  cité, 
paratt  décider  que  celui  des  héritiers  du  débiteur  qui  contrevient  à  cette  oLli- 
gatîon^  encourt  seul  la  peine  pour  la  part  dont  il  est  héritier  :  Si  de  eo  cautum 
iU  quod  divisionem  recipiat,  veluti  ampliûs  non  agi,  eum  hœredem  qui  ad- 
versus  ea  facit,  pro  portione  «ud  solùm  pœnam  committere. 

On  peut  faire  de  cette  manière  Tespèce  de  la  loi  :— tJoe  personne  s'est  en- 
gagée envers  moi ,  sous  peine  de  300  livres  ^  à  acquiescer  a  la  sentence  d'un 
arbitre  qui  avait  donné  congé  d'une  demande  par  laquelle  elle  se  croyait  être 
ma  créancière  de  dix  muids  de  blé.  tJn  de  ses  héritiers ,  qui  l'est  pour  une 
cinquième  portion  ,  a,  contre  la  foi  de  cette  convention,  renouvelé  la  con- 
testation, et  m'a  demandé  sa  cinquième  portion  de  dix  muids  de  blé,  que  l'ar- 
bitre avait  jugé  que  je  ne  devais  pas  :  il  encourt  seul  la  peine  convenue»  et  il 
ne  l'encourt  que  pour  la  cinquième  portion  dont  il  est  héritier. 

La  raison  est  que  l'obligation  est  divisible  ;  et  cet  héritier  n^y  iiyant  pu  con- 
trevenir que  pour  la  part  pour  laquelle  il  en  est  tenu ,  il  ne  peut  être  tenu  de 
.  la  peine  que  pour  cette  part  :  ses  cohéritiers,  qui,  loin  de  contrevenir  ii  cette 
obligation*  y  ^nt  satisfait  pour  leur  part,  en  acquiesçant  pour  leur  part  ii  la 
seatenee  de  l'arbitre,  ne  peuvent  être  tenus  de  cette  peine  :  le  créancier  ()ui 
est  satisfait  pour  leur  part  de  l'oblisation  principale .  ne  jjeut  exiger  la  peine 
pour  leur  part,  ne  pouvant  être  à  la  fois  payé  de  l'onligation  principale  et  de 
la  peine  (*)^  comme  en  l'a  vu  ci-dessus,  n»"  dH  et  suiv. 


f  )  F.  art.  1^3^  !«'  alinéti  G.  dv. 

Art.  1233  :  «  Lorsque  l'obligation 

«  primitive  contractée  sous  une  peine 

*  est  divisible,  la  peine  n'est  encourue 
«  que  par  celui  des  héritiers  du  débi- 

*  leur  qui  eoiitrevîenf  1  cette  obliga- 
«  tion,  et  pour  la  part  seuiétneni  dont 


«  il  était  tenu  dans  l'obligalKm  priDci* 
«  pale,  sans  qu'il  y  ait  d'action  contre 
«  ceux  qui  l'ont  exécutée.  —  Cette 
«  règle  reçoit  exception  lorsque  h 
«  clause  pénale  ayant  été  ajoutée  dans 
«  Pintentioo  que  le  paiement  ne  pût  se 
<t  faire  pa^tleileffient,  m  cohéfHtër  a 
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décision  < 

satisfait  r         ^         .  . 

!a  peine,  si  son  cohéritier  n*y  satisfait  pas  |)areillement  ;  sauf  à  lui  son  recours 

contre  ce  cohéritier  qui  a  fait  encourir  la  peine,  en  ne  satisfaisant  pas  de  sa  part 

à  l'obligation  :  Si  sortem  promUeris ,  et  si  ea  soluta  non  esset^  pœnam; 

eliamsi  unus  ex  hœredibue  luis  parlionem  suam  ex  sorte  solverit^  nihilomi' 

nùspœnam  committet^  donec  porUo  eohœredis  solvatur Sed  à  cokœrede 

ei  salisfieri  débet  ;  née  enim  aliud  in  his  stipulalionibus  sine  injuria  stipu- 
latoris  constitui  potest. 

Les  interprètes ,  tant  anciens  que  modernes ,  se  sont  efTorcés  de  concilier 
ces  deux  textes.  Dumoulin  rapporte  différentes  conciliations  des  anciens  in- 
terprètes, qu'il  réfute  toutes. 

II  faut  s'en  tenir  à  celles  de  Gujas  et  de  Dumoulin  {Tr.de  Div.et  Ind., 


gation,  et  non  d'empêcher  que  le  paiement  ne  pût  s'en  faire  par  parties  par 
les  différents  héritiers  du  débiteur,  surtout  lorsque  le  fait  qui  fait  l'objet  de 
l'obligation  primitive,  est  tel  que  les  différents  héritiers  du  débiteur  ne  peuvent 
l'accomplir  autrement  que  chacun  pour  la  part  dont  il  est  héritier;  en  ce  cas, 
la  décision  de  Gaton  doit  avoir  lieu  ;  celui  des  héritiers  du  débiteur  qui  con- 
trevient à  l'obliption ,  doit  seul  encourir  la  peine ,  et  pour  la  part  seulement 
dont  il  est  héritier. 

Le  fait  rapporté  dans  l'espèce  du  paragraphe  Cato^  ampliûs  non  agi,  est  de 
ces  faits  divisibles  tdm  solulione  quàm  obligatione,  et  qui,  par  la  nature  des 
choses,  ne  peuvent  s'accomplir  par  les  différents  héritiers  de  celui  qui  a  con- 
tracté rengagement,  que  pour  la  part  dont  chacun  est  héritier  ;  car  aucun  de 
ces  héritiers  ne  succédant  que  pour  sa  part  au  droit  et  à  la  prétention  que  le 
défunt  s'est  engagé  de  ne  pas  exercer,  chacun  des  héritiers  ne  peut  que  pour 
sa  part  contrevenir  à  cet  engagement  ou  l'exécuter,  en  renouvelant  ou  ne 
renouvelant  pas  cette  prétention  pour  la  part  qu'il  y  a. 

Au  contraire,  lorsque  l'obligation  est  divisible,  à  la  vérité,  quoad  obligatiO' 
nent ,  mais  indivisible  quoad  solutionem ,  et  que  l'intention  des  parties  a  été , 
en  ajoutant  la  clause  pénale ,  que  le  paiement  ne  pût  se  faire  que  pour  le  to- 
tal, et  non  par  parties;  eu  ce  cas,  chacun  des  héritiers,  en  satisfaisant  pour  sa 
part  k  l'obligation  primitive ,  n'évitera  pas  d'encourir  la  peine  (*)  ;  et  c'est  à 
ce  cas  qu'on  doit  restreindre  le  paragraphe  Si  sortem ,  lequel  se  concilie  avec 
le  paragraphe  Cato. 

I>umoulin  (part,  i,  n^  72)  donne  pour  exemple  de  la  décision  du  paragraphe 
Si  sorlem,  l'espèce  d'un  négociant  qui  a  stipulé  de  son  débiteur  une  certaine 
somme  par  forme  de  peine,  «au  cas  que  la  somme  principale  à  lui  due  ne  lui 
fût  pas  remise  dans  un  certain  lieu,  au  temps  d'une  certaine  foire.»  Les  offres 
que  l'un  des  héritiers  ferait  de  lui  remettre  sa  part  de  ladite  somme ,  ne  doi- 
vent pas  empêcher  que  la  peine  ne  soit  due  pour  le  total,  faute  d'offrir  le  total  ; 


somme  due ,  et  nonobstant  le  paiement  partiel  qui  en  serait  fait  :  car  ce  paie- 
ment partiel  ne  peut  réparer,  même  pour  partie ,  le  tort  que  le  créancier 


«  empêché  l'exécution  de  l'obligation 
«  pour  la  totalité.  En  ce  cas,  la  peine 
«  entière  peut  être  exigée  contre  lui, 
«  8t  contre  les  autres  cohéritiers  pour 


«  leur  portion  seulement,  sauf  leur  re- 
«  cours.  » 

0)  F.  art.  1233,  G.  civ.,  2«  alinéa, 
note  précédentCt 
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soutTre  du  retard  du  paiement  du  surplus  ;  et  c'est  pour  la  réparation  de  ce 
tort  que  la  peine  a  été  stipulée. 

Observez  aussi  que,  dans  l'espèce  du  paragraphe  Si  torlemy  la  peine  est  sii* 
pulée  pour  le  retard  de  l'exécution,  et  non  pour  l'inexécution  ;  c'est  pourquoi 
le  créancier  doit  recevoir  le  principal  et  la  peine. 

La  loi  85,  $  6,  eotf.  Ht.,  est  aussi  dans  l'espèce  d'une  obligation  divisible ,  à 
la  vérité,  quoad  obligationem ,  mais  indivisible  quoiid  solutionem  :  il  est  dit, 
dans  l'espèce  de  cetle  stipulation  :  Si  fundus  Titianus  datus  non  eril,  centum 
dari;  nisi  Mus  detur^  pcma  commiiiiiur  centum;  nec  prodest  partes  fundi 
dare  cessante  uno^  quemadmodûm  nec  prodest  ad  liberandum  pignus,  partes 
creditori  solvere. 

Quoique  l'obligation  de  donner  fundum  Titianum  soit  une  obligation  divi- 
sible quoad  o6%a(ion«ni^  néanmoins  cette  obligation,  soit  qu'elle  naisse  d'un 
contrat  de  vente,  ou  d'un  contrat  d'échange,  ou  de  transaction,  ou  de  quelque 
autre  cause ,  est  indivisible  quoad  solutionem,  le  créancier  ayant  intérêt  de 
n'avoir  pas  le  fonds  Titien  pour  partie,  et  n'ayant  entendu  l'acquérir  que  pour 
le  total  :  c'est  pourquoi ,  si  l'un  des  héritiers  du  débiteur  est  en  demeure  de 
donner  sa  part  de  cet  héritage  ,  les  offres  des  autres  héritiers  de  donner  les 
leurs ,  la  cession  même  qu'ils  en  auraient  faite  au  créancier,  qui  ne  l'aurait 
acceptée  qu'en  attendant ,  et  comptant  sur  la  cession  du  surplus,  n'empêche- 
raient pas  le  créancier  de  pouvoir  demander  la  peine  pour  le  total ,  en  offrant 
néanmoins  de  se  désister  des  portions  de  l'héritage  qu'il  aurait  reçues  i  car  il 
ne  peut  avoir  l'un  et  l'autre. 

seo.  Dans  le  cas  du  paragraphe  Si  sortem,  lorsque  l'un  des  héritiers  pour 
partie  du  débiteur,  en  ne  satisfaisant  pas  à  l'obligation  primitive  pour  la  part 
dont  il  était  tenu,  a  fait  encourir  la  peine  contre  les  autres  qui  étaient  prêts 
à  y  satisfaire  pour  leurs  parts,  encourt-il  lui-même  cette  peine  pour  le  total  ? 

Il  ne  l'encourt  directement  que  pour  la  part  dont  il  est  héritier  \  car,  n'étant 
tenu  de  l'obligation  primitive  que  pour  cette  part,  il  ne  peut  y  avoir  contre- 
venu lui-même  aue  pour  cette  part;  il  ne  peut  donc  encourir  que  pour  cette 
part  la  peine,  qui  doit  être  proportionnée  à  la  contravention*  En  cela  les  obli- 
gations divisibles  diffèrent  des  indivisibles. 

Mais  quoiqu'il  ne  soit  tenu  directement  de  la  peine  que  pour  sa  part,  il  en 
est  tenu  indirectement  pour  le  total  :  car  ses  cohéritiers,  qui  étaient  prêts  à 
accomplir  l'obligation  pour  leur  part ,  ayant  encouru  pour  leur  part  la  peine  » 
par  la  demeure  en  laquelle  cet  héritier  a  été  d'y  satisfaire  pour  la  sienne,  cet 
héritier  est  tenu  envers  eux,  judicio  familiœ  erciscundœ,  de  les  en  acquitter: 
(eod.  $  Sisortemy^  et  pour  éviter  un  circuit  d'actions  inutiles, le  créancier  peut 
être  reçu  à  exiger  de  cet  héritier  la  peine,  non-seulement  pour  la  part  dont  il 
est  tenu  directement,  mais  aussi  pour  celles  de  ses  cohéritiers,  dont  il  est  tenu 
de  les  acquitter,  et  par  conséquent  pour  le  total  (^)* 

sut.  Nous  avons  parlé  jusqu'à  présent  du  cas  auquel  Théritier  pour  par- 
tie a  manqué  de  satisfaire  à  une  obligation  divisible  du  défunt ,  pour  la  part 
dont  il  en  était  tenu  ;  l'espèce  du  paragraphe  CatOy  et  celle  du  paragraphe  Si 
sortem ,  quoique  différentes  entre  elles ,  comme  nous  l'avons  observé,  sont 
l'une  et  rautre  dans  ce  cas. 

On  peut  supposer  un  autre  cas ,  sur  lequel  nous  n'avons  aucun  texte  de 
droit  ;  c'est  celui  auquel  l'héritier  pour  partie  de  celui  qui  aurait  contracté 
sous  une  clause  pénale  une  obligation  divisible,  contreviendrait  pour  le  total, 
et  non  pas  seulement  pour  la  part  dont  il  est  héritier^  à  cette  obligation  du 
défunt. 

Par  exemple,  une  personne  a  affermé  son  héritage  à  quelqu'un,  et  laisse 
quatre  héritiers,  dont  Tun  a  expulsé  le  fermier  pour  le  total. 

0)  «  La  peine  entière  peut  être  exigée  contre  lui.  (F.  p.  185,  note  Ij.  » 
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On  fait  sur  cette  espèce  deux  questions  :  la  première,  de  savoir  .si,  ei|  ce  cas, 
la  peine  est  eneourue  pour  le  total  par  eet  héritier  ^  la  seconde,  si  ell^  es|  çjî- 
cpurue,  DQD-sevlement  coptrQ  lui^  laais  (contre  s^  cohéritiers  pour  l^i^r  fiti 
héréditaire  P 

Lai 


comme  i 

doitétrei    ^     ,    .  ^     ^        ...  ^    .  .^^ 

au  fermier,  H  ne  le  UM  comme  héritier  qpe  poyr  sa  part  ;  il  le  U\\  ÇQii)i|ill 
étranger  pour  les  autres  parts:  J*où  l'on  conclut  gue,  de  même  qu0  \p  iroi^U 
qu'un  étranger  sans  droit  ^qrait  apporté  ii  la  JQuissgnee  dui  fermier  •nVMI'diii 
donné  ouverture  \  la  peine ,  ni  contre  cet  étranger,  qui  aurait  seulçfii^ot 
été  tenu  des  dommages  et  intérêts»  ni  contre  les  héritiers  dp  b^illeur^  qui  8ip- 
raient  seulement  été  tenus  de  faire  remise  au  fermier  dé  \^  fernie,  ^  prôpQf» 
tion  du  défaut  de  jouissance,  en  cas  d'insolvabilité  dé  celui  qui  a  fait  le  irpu- 
ble  :  de  même,  dans  cette  espèce ,  la  peine  pe  doit  ms  être  encourue  contre 
cet  héritier  en  partie,  si  ce  n'est  pour  la  part  dont  il  est  héritier  :  il  doit  seu- 
lement être  tenu  des  dommages  et  intérêts  pour  le  surplus  ^  et  la  peine  pç^ 
doit  pas  non  plus  être  encourue  contre  ses  cohéritiers. 

Néanmoins  Dumoulin,  qui  agite  ces  questions  (p.  3,  n<»*412  et  seq.)  décide 
que,  dans  cette  espèce,  la  peine  est  encourue  pour  le  total  contre  cet  ftéritiier 
en  partie ,  et  même  qu'elle  est  encourue  contre  ses  cpbéritiers ,  pour  là  Dgri 
dont  chacun  est  héritier. 

Four  établir  sa  décision ,  et  pour  réfuter  en  mêqfi^  t^mps  )e  ralsQQn^rfî/sqii 
que  nous  venons  de  rapporter ,  il  distingue  d^ns  cette  obligatiop  d'eotrpteftir 
le  bail,  et  dans  toutes  lés  autres  obligations  divisibles ,  deuk  espèces  d'pbîiga- 
tioDS;  la  principale,  telle  qu'est,  dans  cette  espèce,  celle  d'entretenir  Iq  bail, 
laquelle  est  divisible,  et  l'obligation  accessoire,  qui  est  l'obligation  de  la  pres- 
tation de  la  bonne  foi,  laquelle  est  indivisible,  et  dont  en  conséquence  chaque 
héritier  est  tenu  pour  le  total.  L'héritier  en  partie  du  bailleur,  qui  expqlsele 
fermier ,  n'était ,  à  la  vérité,  tenu  de  l'obligaiion  principale  que  pour  sa  part  ^ 
mais  il  était  tenu  pour  le  total  et  indivisément  de  la  prestation  de  la  bonne 
fol.  Cette  bonne  foi  l'obligeait  h  n'apporter  aqeui^  trouble  }i  la  jouissance  da 
fermjer,  non-seulement  pour  sa  part,  mais  même  pour  les  aiitre3  parts. 

£a  expulsant  je  fermier  du  total  de  la  Jouissance ,  il  ne  doit  donc  paa  <[tre 
oonsidéré  comme  ayant  simplement  pédiê  en  qualité  d'étranger,  p^r  rapport 
aux  autres  parts,  mais  comme  ayant  contrevenu  &  l'obligation  de  la  prestation 
de  la  bonne  foi,  dont  il  était  tenu  cofpme  héritier,  même  pitr  rapport  aux  autres 
parts.  Cette  contravention  étant  donc  une  contravention  même  par  rappprt  i|ux 
autres  parts ,  et  par  conséquent  pour  le  total ,  Il  un^  obligation  héréditaire  , 
oontraetée  par  le  défunt  sous  la  peine  contenue  en  la  convention  ,  elle  doit 
denner  ouverture  pour  le  total  k  la  peine  contre  l'héritier  qui  j  a  contrevenu  : 
telle  est  la  décision  de  Dumoulin  sur  la  première  question. 

OnmfmHR  confirme  ce^te  décision  par  ce  raispanement  s  S'H  était  vrai,  dit- 
il,  que  cet  héritier,  en  expulsant  totalement  le  fermier,  ne  d6t  être  eeusé  avoir 
contrevenu  qup  pour  sa  pari,  et  dût  être  considéré  comme  n'ayant  péché  que 
comme  étranger  pour  les  autres  parts,  il  s'ensuivrait  que  le  fermier  n'aurait 
point,  pour  raison  de  cette  contravention  pour  lesdites  parts,  l'hypothèque  ré> 
sultant  de  son  bail  sur  les  bieas  du  défunt. 

il  s'ensuivrait  que,  quoique  le  bail  eàt  été  passé  sous  nn  soeau  attributif  de 
juridiction,  tel  qu'est  celui  du  Cb&telet  d'Orléans,  le  fermier  ne  pourrait  tra- 
duire eet  héritier  ^ui  l'aurait  expulsé ,  devant  lie  bailli  d'Orléans ,  si  ce  n'est 
pour  la  part  dont  il  est  héritier;  or,  c'est  ce  que  personne  ne  s'avisera  de 
dire  i  donc  eet  b^iUer  en  partie,  en  expulsant  le  fermier,  doit  être  réputé  avoir 
contrevenu,  non-seuleaoent  pour  «a  part,  mais  pour  les  aatres  parts,  et  pour 
le  total,  à  une  obligation  héréditaife  i  et  par  eonséquent  il  doit  eneeurir  pour 
le  tgtal  la  peine  oonvenue  ^  cas  de  eontravention. 
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A  Véi^rA  iê  h  fieoendd  ifiietlîoQ,  Déunoiilia,  pfir  la  même  raison,  dëoide 
|u^  h  peioe  ftfit  e«4^urae  oon-seuteiBent  coutve  cet  héritier,  mais  emKre  diat 
nui  d«  SIM  eobériUers,  pour  la  part  doni  ils  sont  héritiers  t  &»^  par  ia  elausa 
péQa|^  1^  défupi  i'asi  obliK^tiiii  et  teusaos  hériliers,  aujnîemeiU  de  la  peine» 
en  cas  de  coiiti*aventioii  a  i-obligatiea  primitive,  il  sufiSt  doue  qu'il  y  9it  eu 
une  cftulraveiHieo  pour  que  l'on  puiase  dire  que  la  eooditioq  seua  laquelle  a 
été  coQtfaetéa  celte  ebligatioa  de  la  peine,  a  existé»  ei  par  eonaéqueot  pour 
Que  tous  les  héritiers  du  défunt  es  soient  tenus. 

fS^  Iq  délant  avait  donné  des  oautione  «i  wmim  eatiio»,  dent  le  eaotio«ae» 
mont  s'étendU  tant  à  rohJigaiion  primitive  qu'à  l'obligation  pénale,  le  fait  de 
cet  héritier  qui  a  expulsé  le  fermier,  aurait  obligé  les  cautions  h  la  preeiation 
de  la  peine  t  à  plus  forte  raison  doilrii  obliger  aai  cohéritiers  qui  succèdent  à 
^tfi  ôbligatiou  camme  débiteurs  principaux. 

Sft9.  Cette  décision  sur  la  seconde  question  ^  Heu.  quand  même  celui  des 
héri tiers  qui  a  expulsé  le  fermier,  serait  seul  tenu  de  Vobligation  primitive  de 
rentretien  du  bail,  comme  dans  cette  espèce  : 

J*ai  feit  bail  d'un  propre  paternel  à  un  fermier»  sous  la  peine  dç  2<H)  livres, 
en  cas  que  je  manquasse  à  le  faire  jouir.  Je  laisse  un  héritier  de  ce  propre  pa- 
ternel, et  plusieurs  héritiers  d'une  autre  ligne  à  qies  autres  bien^  0).  Cet  né- 
ritier  paternel  empêche  par  son  fait  le  fermier  de  jouir;  mtà,  en  vendant 
l'héfitago  sans  charger  l'acquéreur  de  l'entretien  du  bail. 

Quoique  cet  héritier  fût  seul  tenu  de  ^obligation  primitive  de  t*entretîen 
d«  bail,  suivant  les  pnncipes  exposés  ci-dessus,  n*  961,  cette  obligation  étant 
KoUigalion  d'un  corps  certam  auquel  il  a  seul  succédé  ;  i)éanmoins  la  coqtra- 
mention  à  cette  obligation  fera  encourir  la  peine  à  tous  les  héritiers,  pour  la 
part  dont  chacun  est  héritier  :  car  la  dette  de  la  peine  est  la  dette  d*une  somma 
d'argent,  contractée  par  le  défunt  sous  la  condition  de  cette  contravention,  à 
hlqu(^lle  d^Ue  par  conséquent  tous  les  héritiers  du  léfiint  succèdent.  Au 
veste,  ils  ont  recours  contre  celui  qui  a  fiilt  la  ^ntravention  (*}|  Molin., 
pari.  8>  B«  4S6« 

803.  Voici  une  autre  espèce. 

Un  usufruitier  a  fait  un  bail  à  ferme  do  rhérîtage  dont  il  avait  l'usufruit,  en 
taisant  sa  qualité  d'usufruitier,  et  se  portant  pour  propriétaire.  Il  y  a  une 
peine  de  200  livres  stipulée  au  profit  du  fermier,  au  cas  qu'il  manque  de  le 
faire  jouir.  11  laisse  quatre  héritiers,  l'un  desquels  est  propriétaire  de  l'héri- 
tage, qui,  en  sa  qualité  de  propriétaire,  expulse  le  fermier. 

Il  y  a  lieu  à  la  peine  conire  |es  quatre  héritiers  :  mais  celui  qui  l'a  expulsé 
n'«p  est  tenu  que  pour  sa  part,  et  n'est  pas  obligé,  comme  dans  l'espèce  pré- 
cédente, à  indemniser  les  autres;  c^r,  ayant,  en  sa  qualité  do  propriétaire,  le 
droit  de  jouir  de  son  héritage,  il  n'a  pas  péché  contre  la  bonne  foi  ;  Dolo  non 
facit  qui  jure  suo  ulitur  ;  il  n'est  tenu  de  l'inexécution  du  bail  cl  de  la  peine 
qu'en  s^  qualité  d'hérUif^r,  et  par  conséquent  «euloaiétit  pour  sa  part  hérédi- 
taire; Molin.,  t6»d.,  n  43'2. 

â&T.  V.  —  fi  la  peine  •# i  eiiiDppraç  pour  I9  loulf  •<  W^^ra  fçiM  !•*  hé- 
ritière da  créancier  f  par  la  contravention  faite  envera  l'an  d'eoK, 

91^4.  Paul  en  Ta  foi  %  $  /In.  de  Verb.  ohlig.^  décide  cette  question  dans 
Tespèce  d'une  stipulation  pénale,  apposée  à  une  obligation  priinive  indivi- 
sible. 


(^)  Un^  ^sp^  semblable  pourrait 
avoirHeu9iU(^^<le^Vt*747(p.1d|,o.l], 

(^)  C;'^si  ep  cAvi^age^i^t  la  clause 
pénale  comisie  une  obligation  distincte^ 


mais  eondUionnelle,  qu'on  peut  a'ex- 
pliquer  ce  résultat,  lÂ  oaulraveotion 
même  d'tf«  aeul  v^aUse  4wte  la  eon* 
ven(ioQ, 
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30*9'.  Corollaire  II.  —  Une  seconde  conséquence  de  notre  définition,  est 
que  le  fidéjnsseur,  en  s'obligeant  pour  quelqu'un,  ne  le  décharge  point  de 
son  obligation,  mais  en  contracte  une  qui  accède  à  la  sienne  :  en  quoi  le  fidé- 
jusseur  est  différent  de  celui  qu'on  appelle  en  droit  expromissor,  qui  s'oblige 
envers  le  créancier;  de  manière  que  le  créancier  l'accepte  pour  débiteur,  à  la 
place  de  l'autre  qu'il  décharge. 

309.  Corollaire  IIL  —  Il  résulte  de  notre  définition,  que  le  fidéjusseur 
ne  peut  valablement  s'obliger  qu'à  la  prestation  de  la  chose  même  ^  laquelle 
le  débiteur  principal  est  obligé,  ou  à  la  prestation  d'une  partie  de  celte  même 
chose  :  c'est  pourquoi  si  quelqu'un  se  rendait  caution  envers  moi  pour  cent 
niuids  de  blé,  en  faveur  d'une  personne  qui  me  doit  2,00^  livres,  ce  caution- 
nement serait  nul;  L.  24,  de  Fidejuss,  Quia  in  aliam  rem  quàm  quœ  cre- 
dita  est  fidejussor  obligari  non'polesl;  quia,  non  ut  œstimatio  rerum  quœ 
mercis  numéro  habentur  in  pecuniâ  numeratà  fieri  potest,  ita  pecunia  quoque 
merce  œstimanda  est. 

Contra  vice  versd,  on  peut  valablement  se  rendre  caution  envers  raoi  pour 
une  somme  de  2,000  livres  en  faveur  de  celui  qui  me  doit  cent  muids  de  blé  : 
car  l'argent  étant  l'estimation  commune  de  toutes  les  choses,  celui  qume  doit 
une  quantité  de  cent  muids  de  blé,  de  valeur  de  2,000  livre»,  me  doit  effec- 
livemcnt  et  véritablement  2,000  livres;  et  par  conséquent  celui  qui  s'oblige 
pour  lui  envers  moi  à  me  payer  2,000  livres  ne  s'oblige  pas  à  quelque  chose 
de  différent  de  ce  qui  m'est  dû  par  mon  principal  débiteur  {}), 

309.  Si  quelqu'un  s'était  obligé  envers  moi  à  me  donner  un  certain  héri- 
tage, et  qu'un  autre  le  cautionnât  pour  l'usufruit  de  cet  héritage,  le  caution- 
nement serait-il  valïible  ? 

Oui;  car  l'usufruit  étant  un  droit  dans  cet  héritage  qui  m'est  dO,  l^i|,  en 
quelque  façon,  partie  de  la  chose  qui  m'est  due  ;  et  par  conséquent  on  ne  peut 
pas  dire  que  la  caution  se  serait  obligée  à  quelque  chose  de  différent  de  la 
éhose  due  par  le  débiteur  principal. 

C'est  ce  que  décide  Caïus  en  la  loi  70,  J  %  ff.  de  Fidejuss.  In  eo,  dit-il,m- 
4etur  dubitatio  esse,  ususfructus  pars  rei  sit  an  proprium  quiddani?  Sed 
cùm  ususfructus,  fundi  jus  est,  incivile  est  fidejussorem  ex  suâ  promissione 
non  tenerié 

390.  Corollaire  IV.— Il  résulte  de  cette  définition,  que  la  caution  ne  peut 
valablement  s'obliger  à  plus  qu'à  ce  à  quoi  le  débiteur  principal  est  obligé;  et 
comme  le  plus  s'estime  non-seulement  quanlitate,  mais  aussi  die,  loco,  condi- 
tione,  modo,  il  en  résulte  que  le  fidéjnsseur  ne  peut  s'obliger  à  des  conditions 
plus  dures  que  Le  principal  obligé  :  car  l'obligation  accessoire  ne  peut  surpas- 
ser  la  principale;  mais  il  peut  s'obliger  h  des  conditions  moins  dures  (•). 

C'est  ce  que  décide  la  loi  8,  §  7,  ff.  Fidejuss.  Illud  commune  est  in  univers- 
sis  qui  pro  aliis  ohligantur,  quod  si  fuerint  in  duriorem  causam  aéhibitit 
placuit  eos  omninà  non  obligari;  iri  leviorem  plané  causam  accipi  possunt, 

11  résulte  de  ce  principe,  que  si  quelqu'un  s'est  rendu  caution  pour  une 


(^)  11  faudrait  qu'il  fût  bien  établi  que 
cette  somme  de  2,000  fr.  est  pour  tenir 
lieu  du  blé  que  doit  le  débiteur  princi- 
pal, et  celte  somme  ,  sans  pouvoir 
augmenter,  pourrait  diminuer  en  rai- 
son de  la  diminution  du  prix  du  blé. 

(«)  F.  art.  2013,  1"  et  2«  alinéa, 
C.  civ. 

Art.  2013  :  «  Le  cautionnement  ne 
«  peut  excéder  ce  qui  est  dû  par  le  dé- 


«biteur,  ni  être  contracté  sous  des 
«  conditions  plus  onéretises. — Il  peut 
<<  être  contracté  pour  une  partie  de  la 
(t  dette  seulement,  et  sous  des  condi- 
«  lions  moins  onéreuses. — Le  caution- 
<c  nement  qui  excèdç  la  dette,  ou  qui 
<c  est  contracté  sous  dçs  conditions 
«  plus  onéreuses,  n'est  point  nul  *.  il 
«  est  $eulement  réductible  h  la  loosurç 
«  de  l'obligation  principale.  • 
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somme  déterminée,  putà,  pour  une  somme  de  300  lÎTres,  pour  un  débiteur 
dont  la  dette  n'était  pas  encore  liauidée,  la  fnation  du  cautionnement  à  la 
s^mme  de  300  livres  doit  être  cen&ee  n'avoir  été  faite  qu'en  faveur  de  la  cau- 
tion, et  à  l'effet  seulement  que  si,  par  la  liquidation  qui  se  ferait^  la  dette 
montait  à  une  plus  grande  somme,  la  caution  n'en  serait  tenue  que  pour 
300  livres.  Mais  si,  par  la  liquidation^  la  dette  était  liquidée  à  une  somme 
moindre,  pulàj^  à  350  livres,  la  caution,  qui  ne  peut  devoir  plus  que  le  prin- 
cipal débiteur,  ne  sera  débitrice  que  de  la  somme  de  250  livres  ;  et  si  elle 
ava^it  payé  celle  de  300  livres  portée  par  son  cautionnemenl,  elle  aurait  U  ré- 
l^ét^ion  de  l'excédant. 

Le  créancier  peut-i(,  ^^  ce  cas,  avant  la  liquidation  de  la  dette,  coptraindre 
la  caution  aupaje^ieni^  de  la  somme  de  300  livres  par  provision,  uonobs^ant 
qu'elle  demande  qu'il  soit  procédé  à  la  liquidation  de  la  dette,  qu'ellq  loutient 
lie  devoir  pas  monter  ^  une  si  grande  i^omine  ? 

La  coutume  de  Bretagne,  art.  189,  décide  pour  l'î^ffîrroatîve  :  mais  cette 
décision  ne  doit  pas  être  suivie  hors  de  ^on  territoire  (^),  car,  suivant  le  prin- 
cipe que  nous  venons  d'exposer,  la  caution  ne  pouvant  pas  éire  tenue  à  plus 
que  le  débiteur  principal,  elle  pe  doit  pas  être  contraigi^âblç  au  paieipen^  de 
la  dette  plutôt  que  Je  débiteur  principal  ;  celuî-çi  n'y  étant  contraignable  qu'a- 
près la  liquidation  de  la  dette,  (ordonnance  de  166|,  Ut.  33,  art.2)  la  caution 
ne  doit  pas  être  contrainte  au  paie^lept  pl^s  tôt. 

D'^rgèn^ré,  en  sa  note  sur  rarticle  de  la  coutume  ci-dessus  cité,  oonvient 
auù  sa  d^positiop  est  contraire  au  droit,  çonirqj\^$  rai^anuvi;.  et  dans^  sem 
donunentaire  sur  l'art.  206  de  l'ancienne  coutume,  dont  celui-ci  es^  tiré,  il 
dit  ;  Hic  se  Âuç^ores  cQn$uelu4inù  produnt  v^njuriiÇQnsuUos, 

991.  Suivant  ce  principe,  lorsque  le  déhiteus  principal  s'est  obligé  pure- 
ment et  simplement,  la  caution  s'oblige  valablement  à  payer  dans  un  certain 
teiînie  qu  sous  une  certaine  condition  s  mais  au  contraire  s^i  le  debiteut  prin- 
cipal ne  s'est  obligé  que  sous  une  certaine  condition  qui  soit  encore  pendante, 
ou  dans  un  certain  terme  qui  ne  Sipit  pas  encore  expiré,  le  fidéjusseur  ne  peut 
paa  s'i^bMger  à  payer  pour  hii  présentement  et  k  la  première  réquisition  du 
créancier;  DieL  L.  8,  $  7. 

Ohservez^que  si  le  cautionnement  n'exprime  rien,  en  y  doit  sous-eatendre 
le  terme  ou  la  condition  exprimée  dans  l'obligation  principale,  de  même  qu'il 
est  décidé  en  la  loi  61,  ff.  eod.  tii,,  que  le  lieu  du  paiement  exprimé  dans 
l'obligation  prinerpale,  est  sous-entendu  dans  le  csiutionnement. 
.  SV».  -Si  le  principal  débiteur  est  \h\\%é  de  payer  dans  un  terme,  la  cau- 
tion peut  s'obliger  h  payer  dans  le  même  terme  bu  dans  un  terme  plus  long  ; 
mais  elle  ne  peut  s'obliger  à  payer  dans  un  terme  plus  court. 

De  là  il  suit  que,  lorsque  le  débiteur  principal  est  obligé  de  payer  dans  un 
certain  terme,  et  que  la  caution  s'oblige  sous  une  certaine  condition  à  payer 
aussitôt  que  la  condition  sera  accomplie,  ce  cautionnement  ne  sera  pas  vala- 
ble si  la  condition  vient  à  s'accomplir  avant  que  le  terme  de  paiement  dans 
lequel  le  principal  débiteur  doit  payer  soit  expiré  (•)  (L.  16,  §  5,  0od.  HL)  ; 
car,  si  le  cautionnement  était  valable,  la  caution  serait  obligée  de  payer  avant 
que  la  dette  pût  être  exigée  du  débiteur  {>rincipal^  et  par  conséquent  m  durio- 
rem  causarriy  ce  qui  ne  se  peut. 

Lorsque  le  débiteur  principal  est  obligé  sous  une  condition,  la  caution  peut 
bien  s'obliger  sous  la  même  condition,  et  sous  une  autre  conjointement  ;  car, 
en  ce  cas,-  la  condition  de  la  caution  est  meilleure  que  celle  du  débiteur,  puis* 

•    .  ■  ,         — 

0)  Et  aqjoiUPd'hui  nulle  partir  I  la  eautio»  jouini  du  terme  aœordé  au 

(*)  Il  faut  décider  aujourd'hui  ^e  le  1  débiteur  piaeipal.  F.  art.  2013,  der- 
cautianneoaeat  ser^  valabto»  mais  que  [nier  alinéa,  C.  civ.,  p.  1911,  note  ^ 
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qu'elle  ne  peut  ôtre  obligée  que  les  deux  condilions  ne  soient  accomplies.  Si 
la  caution  s'oblige  sous  ralternative  de  la  condition  sous  laquelle  le  débiteur 
principal  s'est  obligé,  et  d'une  autre  condition,  ou  simplement  sous  une  con- 
dition différente,  le  cautionnement  sera  valable,  si  la  condition  sous  laquelle 
le  débiteur  principal  s'est  obligé  arrive  la  première  :  mais  si  c'est  l'antre  qui 
arrive  la  première,  le  cautionnement  ne  sera  ^as  valable,  la  caution  ne  pou- 
vant pas  être  obligée  avant  que  le  débiteur  principal  le  soit  (^};  L.  77,  pp»  ei 
S  1,  lu  lie  Fidejust. 

S9a.  Le  lieu  du  paiement  peut  aussi  rendre  plus  dure  l'obligation  :  c*èsi 
pourquoi  si  la  caution  permettait  de  payer  dans  un  lieu  plus  éloigné  que  celui 
dans  lequel  le  débiteur  principal  doit  payer,  le  cautionnement  ne  serait  pas 
valable,  comme  fait  à  une  condition  plus  dure  que  l'obligation  principale  (*}; 
JHei.  L.  16,  S  I  et  2. 

aV4.  Si  quelqu'un  dans  nos  colonies  s'était  obligé  envers  un  autre  de  lui 
donner  l'un  ou  l'autre  de  deux  certains  nègres,  putà,  Jacques  ou  Jean,  les- 
quels fussent  à  peu  près  de  même  prix,  le  cautionnement  par  lequel  la  caution 
s'obliaerait  pour  le  débiteur  à  donner  Jean  déterminément,  serait- il  valable  ? 

La  loi  54,  ff.  de  Fidejuss.y  décide  qu'il  est  valable  ;  et  que  la  condition  de 
la  caution  est,  dans  celte  espèce,  meilleure  que  celle  du  débiteur  principal, 
puisque  la  caution  peut  être  libérée  par  la  mort  du  seul  Jean,  au  lieu  que. le 
débiteur  principal  ne  peut  l'être  que  par  la  mort  de  l'un  et  de  l'autre. 

Cùntrà,  si  le  débiteur  principal  s'éuit  obligé  à  donner  Jean  déterminément, 
le  cautionnement  par  lequel  la  caution  s'obligerait  de  donner  Jean  ou  Jacques 
ne  serait  pas  valable,  non-seulement  par  la  raison  que  nous  avons  dite,  «  que 
cette  obligation  alternative  est  plus  dure  ^ue  l'obligation  déterminée  de  Jean  », 
mais  encore  par  une  autre  raison,  qui  est  que,  si  la  caution  choisissait  de 
donner  Jacques,  il  se  trouverait  devoir  autre  chose  que  ce  que  devait  donner 
le  débiteur  principal,  qui  n'est  débiteur  oue  de  Jean  ;  ce  qui  ne  se  peut  (^}; 
•uprà,  n*  368.  C'est  la  décision  de  la  loi  8,  $  8,  ff.  eod.  Ht. 

Gela  n'est  pas  à  craindre  dans  l'espèce  précédente,  dans  laquelle  le  débi- 
teur principal  a  promis  Jean  ou  Jacques,  et  la  caution  Jean  déterminément  : 
car,  dans  cette  espèce,  si  le  débiteur  principal  offre  Jacques  au  créancier,  et 
le  constitue  en  demeure  de  le  recevoir,  en  déterminant  par  ce  choix  son  ob- 
ligation à  l'obligation  de  donner  Jacques,  il  se  libère  de  l'obligation  de  donner 
Jean,  et  il  en  libère  par  conséquent  son  fidéjusseur;  nain  reo  liberatOy  libe- 
ranlur  fidejussores.  Le  fidéjusseur,  qui  n'avait  accédé  qu'à  l'obligation  de 
donner  Jean,  ne  doit  plus  rien.  Si  au  contraire  ce  débiteur  principal  avait 
offert  Jean,  il  devrait  la  même  chose  que  son  fidéjusseur  :  il  ne  peut  donc 
point  arriver,  dans  cette  espèce,  que  le  débiteur  principal  et  la  caution  doivent 
différentes  choses. 

Si  le  débiteur  principal  s'était  obligé  à  donner  les  nègres  Jean  ou  Jacques, 
au  choix  du  eréancier,  la  caution  s'obligera  valablement  à  donner  l'un  des 
deux  qu'elle  voudra  (eàd.  L.  8,  $  10);.  car  le  créancier  conservant  toujours 
son  choix  contre  le  débiteur  principal  jusqu'au  paiement,  le  débiteur  sera 
toujours  débiteur  de  l'une  des  deux  choses,  et  par  conséquent  de  celle  que  la 
caution  voudra. 

d9&.C'est  une  question,  «si  le  cautionnement  est  entièrement  nul,  lorsque 


0)  On  pourrait  peut-être  dire ,  en 
vertu  du  3«  alinéa  de  l'art.  2013,  G. 
civ.,  (F.  ci-dessus,  p.1 94,  note  2)  que 
la  caution  jouira  du  bénéfice  des  deux 
conditions  ;  mais  que  si  elles  se  réali- 
sent l'une  et  l'autre  le  cautionnement 
sera  valable. 


(*)  Il  serait  seulement  réduit  à  la 
mesure  de  l'obligation  principale. 

(')  Cette  raison  devrait,  sous  l'em- 
pire du  Gode,  faire  annuler  un  pareil 
cautionnement  :  car  il  ne  s'agit  pas  de 
réduire,  puisque  l'objet  de  la  dette  es 
du  cautionnement  sont  différents. 
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)a  caution  s'est  obligée  à  plus  que  le  débiteur  principal,  ou  s'il  est  nul  seule- 
ment en  ce  qu'il  excède  l'obligation  principale.  » 

Il  paraît  que  les  jurisconsultes  romains  ont  pensé  qu'il  était  entièrement 
irai,  quoique  Dumoulin,  ad  X.  51 ,  5>  stipulanti,  $  sed  ti  mihiy  n"^  30  et  seq., 
ait  voulu  leur  faire  dire  le  contraire  :  cela  résulte  évidemment  de  ces  termes 
de  la  loi  8,  $  7,  ci-dessus  citée,  placuU  eos  omnino  non  obliaarù 

11  est  vrai  que  Haloander,  dans  son  édition,  lit  non  omnino;^ais  c'est  de 
son  autorité  privée  qu'il  a  changé  la  leçon,  contre  la  foi  des  exemplaires,  et 
contre  l'autorité  des  interprètes  grecs^  qui  ont  traduit  ces  termes,  omnino  non^ 
par  •v<rf V  «amc  id  at  nuUo  modo» 

C'est  ce  qui  résulte  pareillement  des  autres  textes  ci-dessus  cités. 

La  raison  que  rapporte  Gonnanus,  Comm.  jur.,  n^  68,  de  ce  sentiment  des 
jurisconsultes  romains,  est  qu'un  cautionnement  étant  esseniiellement  une 
obligation  accessoire  de  l'obligation  principale,  et  étant  de  l'essence  d'une 
obligation  accessoire  de  ne  rien  contenir  de  plus  que  la  principale,  un  cau- 
tionnement par  lequel  la  caution  s'oblige  à  quelque  chose  de  plus,  pèche  dans 
sa  forme  essentielle  de  cautionnement,  et  doit  par  conséquent  être  absolu- 
ment nul/ 

Ce  raisonnement^  sur  lequel  il  y  a  lieu  de  penser  que  les  jurisconsultes  ro- 
mains se  sont  fondés,  est  plus  suotil  que  solide. 

De  ce  qu'un  cautionnement  est  un  accessoire  de  l'obligation  principale,  il 
s'ensuit  seulement  que ,  lorsque  la  caution  s'est  obligée  à  plus,  elle  n'est  pas 


quelle  le  débiteur  principal  s'est  obligé. 

C'est  pourquoi  les  lois  romaines  n'étant  suivies  dans  nos  provinces  qu'au- 
tant qu'on  les  trouve  conformes  à  l'équité  naturelle,  je  pense  qu'on  doit  en 
ce  point  s'en  écarter,  et  décider  qu'une  caution  qui  s'est  obligée  à  une  plus 

Srande  somme  que  celle  portée  par  l'obligation  principale,  ou  qui  s'est  obligée 
e  payer  présentement  ce  que  le  débiteur  principal  ne  devait  qu'au  bout  d'un 
certain  terme  ou  sous  une  certaine  condition,  est  valablement  obligée  à  payer 
la  somme  portée  en  l'obligation  principale,  aux  termes  et  sous  les  condiw.ons 
y  portées. 

Xa  coutume  de  Bretagne,  art.  118,  a  suivi  ce  sentiment;  et  Wissembach, 
ad  Tract,  de  Ftd.,  û^  10,  convient  que,  quoique  contraire  aux  textes  de  droite 
il  est  suivi  dans  la  pratique  0). 

SVa.Le  principe  que  nous  avons  établi,  «  que  le  fidéjusseur  ne  peut  s'obli- 
ger à  des  conditions  plus  dures  que  ne  l'est  le  débiteur  principal,  in  duriorem 
eauiam  »,  doit  s'entendre  par  rapport  à  ce  oui  est  dû,  et  à  ce  qui  a  fait  l'objet 
de  l'obligation.  Le  fidéjusseur  ne  peut  pas,  a  la  vérité,  devoir  plus  que  le  dé- 
biteur ne  doit,  quantitalej  die^  loco,  eonditione,modo;  mais  quant  à  la  qualité 
du  lien,  il  peut  être  plus  étroitement  et  plus  durement  obligé. 

Par  exemple  :  V  suivant  les  principes  du  droit  romain,  le  fidéjusseur  qui 
accède  à  une  obligation  purement  naturelle,  est  plus  étroitement  obligé  que 
le  débiteur  principal,  puisqu'il  peut  être  contraint  à  payer,  et  que  le  débiteur 
principal  ne  le  peut  être,  le  créancier  n'ayant  point  d'action  contre  lui. 

2^  Suivant  les  principes  du  même  droit  romain,  lorsque  quelqu'un  a  cau- 
tionné un  débiteur  qui  a  ce  qu'on  appelle  eœceplionem  competentiœ;  comme 
M  quelqu'un  a  cautionné  le  père  envers  le  fils  créancier  de  son  père  ;  le  fidé- 
iusseur  est  plus  étroitement  obligé  que  ne  l'est  le  débiteur  principal,  puisque 
le  fidéjusseur  peut  être  contraint  dans  toute  la  rigueur  au  paiement  de  toute 

(0  F.  dernier  alinéa  de  l'art.  2013, 1  a  formellement  consacré  cette  doc- 
C.  civ.,  ci-dessus,  p.  194,  note  2,  qui  I  trine. 
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la  dette;  au  lieu  que  lé  débiteur  prînc1J)al  ne  le  peut  être  que  j^§qtj'à  là  êoà* 
currence  de  ce  qui  lui  restera,  en  lui  laissant  ce  qui  lui  est  nécessaiire  poè^ 
sa  subsistance  0)i  L«  173,  ff.  de  Reg.jûr, 

3°  Le  fidéjusseur  d^un  mineur  est  souvent  plus  ëtroUethent  obligé  que  le 
débiteur  principal,  qui  peut,  s'il  a  été  lésé,  être  restitué  contre  son  obligation; 
au  lieu  que  le  fidéjusseur  est  obligé  sans  espérance  dé  restitution  (*);  L.  13, 
dv  Min.;  L.  1,  Cod.  de  Fidejuts,  minor. 

4*  Suivant  nos  usages,  une  caution  judiciaire  est  contraignable  pat  corps  ('), 
quoique  le  débiteur  principal  n'y  soit  pas  sujet;  putà^  si  c'est  Un  prêtre  (^),ôlri 
mineur,  une  femme,  un  septuagénaire  (*);  il  est  par  conséquent  pHis  étroite* 
ment,  et,  quant  à  la  qualité  du  lien,  plus  d\irement  obligé. 

^4r9.  Corollaire  V.  11  résulte  de  notre  définition,  que  le  cautionnement 
étant  une  obligation  accessoire  à  celle  du  principal  débiteur,  l'extinction  de 
l'obligation  principale  entraîne  aussi  l'exiinctiod  dû  cautionnement,  puisqu'il 
est  de  la  nature  des  choses  accessoires  de  ne  pouvoir  subsister  sans  ta  chose 
principale.  Toutes  les  fois  donc  que  le  débiteur  principal  est  libéré,  de  quelque 
manière  que  ce  soit,  noû-seulement  par  le  paiement  réel  qu'il  aurait  fait  de 


(»)  Nos  lois  nouvelles  n'ont  point  re- 
prodtiit  cette  exception. 

(«)  V.  art.  «0i2i  2»  alinéa,  €•  civ., 
d-dess«s,  p.  70,  note  I. 

(')  €^ttè  décision  paraît  résulter  en- 
core de  l'art.  2040,  2»  alinéa,  G.  civ., 
cependant  le  §  5°  de  Fart.  2060,  C. 
civ.,  laisse  quielque  doute  à  cet  égard. 

Art.  2040  :  «  Toutes  les  fois  qu'une 
«  personne  est  obligée,  par  la  loi  ou 
<c  par  une  condamnation,  à  fournir  une 
a  cautitôn,  la  caution  offerte  doit  rem- 
(c  plir  les  conditions  prescrites  par  lès 
a  art*  2018et2019  (F.  ci-après,  p.209, 
«  note  1).  —Lorsqu'il  s'agit  d'un  cau- 
a  tionnement  judiciaire ,  la  caëtion 
(t  doit,  en  outre,  être  sttsciâptible  de 
«  contrainte  par  corps.  » 

Art.  2060  :  (c  La  eoniraicite  par  corps 
M  a  lieu  pareillement  :  —1®  Pour  dépôt 
«  nécessaire  ;— 2°  En  cas  de  réinlé- 
a  grande  «  pour  le  délaissement,  or- 
«  donné  par  justice,  d'un  fonds  dont 
«  le  propriétaire .  a  été  dépouillé  par 
(C  voies  de  fait;  pour  la  restitution  des 
tt  fruits  qui  en  ont  été  perçus  pendant 
'  »  rindioe  possession,  et  pour  le  paie- 
«  ment  des  dommages  et  intérêts  ad- 
!  «  josés  au  propriétaire;— 3<»  Pour  ré- 
rc  peiiiion  de  deniers  consignés  entre 
«  les  mains  de  personnes  publiques 
«  établies  à  cet  eflet;— 4*»  Pour  la  re- 
(c  présentation  des  choses  déposées  aux 
«  séquestres^  commissaires  et  autres 
«  prdiens;— 5<^  Contre  les  cautions 
«  judiciaires  et  contre  les  cautions  des 
«  coniraignables  par  corps,  lorsqu'elles 


«  se  sont  soamises  à  cette  contrainte; 
à  ^6^  Contre  tous  officiers  publics, 
«  pour  la  représentation  de  leérs  mi- 
c  nutes,  qti&nd  eMe  est  ordonnée  ;  ^ 
«  T*"  Contre  les  ttoiain^,  les  avortés  et 
«  les  huissiers,  pour  la  restitution  des 
«  titres  à  eux  confiés,  et  des  deniers 
«  par  eux  reçus  pour  leurs  dfeâts,par 
R  suite  de  leurs  fonctions^  » 

(*)  Les  prêtr^es  seraient  aujourd'hui, 
et  avec  raison,  soumis  à  la  eontraimtg 
par  corps  comni^  les  autres  cltorens. 

(»)  F.  «rt.  2064  et  2066,  G.  civ. 

Art.  2U64  e  *  Dans  les  cas  même  ci- 
«  dessus  énoncés,  la  contrainte  pif 
«  c^ps  ne  petn  êtr^  pfonotidée  comire 
«  les  mineurs.  » 

Art.  2066  :  *  Elle  ne  pcftit  être  pre^ 
tt  noncée  contre  les  septuagénaires,  les 
«  femmes  et  les  filles,  que  dans  les  eas 
«  de  stellionat*  — 11  suffit  que  la 
«  soixaute-dixième  année  soit  eom- 
«  mencée,  pour  jouir  de  la  faveur  ac- 
«  cordée  aux  septuagénaires. — La  con- 
(c  trainte  par  corps  pour  cause  de  stet- 
(C  lionat  pendant  le  mariage^  ti'a  lieu 
«  contre  les  femmes  mariées  que  lors- 
«  qu'elles  sont  séparées  de  biens,  ou 
«  lorsqu'elles  ont  des  biens  dont  elles 
«  se  sont  réservé  la  libre  administra- 
it tion,  et  à  raison  des  engagements 
<c  qui  concernent  ces  biens.  —  Les 
«  femmes  qui,  étant  en  commusauté^ 
«  se  seraient  obligées  conjointement 
M  ou  solidairement  avec  leurs  maris, 
«  ne  pourront  être  répuiéîes  ^teÂiona- 
c(  taiies  à  lâison  de  ces  contrats.  » 
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la  dette  ou  par  la  compensation  de  la  dette,  mais  aussi  par  la  remise  qui  lui 
et)  aurait  été  faite,  le  fldéiusseur  est  pareillement  libéré  :  car  l'essence  du  can- 
tioBnement  étant  que  H  lidéjussetir  soit  obligé  pour  un  principal  débiteur,  il 
ne  peut  plus  être  obligé  lorsqu'il  n'y  a  l^lus  de  principal  débiteur  pour  qui  il  soit 
obligé  (*}. 

SIS.  Pareillement  la  fcautton  est  libérée  par  la  novation  qui  est  faîte  de  la 
dette  î  car  la  caution  ne  peut  pluS  êtte  tenue  de  la  première  detie  pour  la- 
quelle elle  a  été  caution  du  débiteur  puisqu'elle  ne  subsiste  plus,  ayant  été 
éteinte  par  M  novation.  Elle  ne  peut  nod  )[)1us  être  tenue  de  la  nouvelle  dette 
en  laquelle  a  été  convertie  la  première,  puisque  celte  nouvelle  deite  n'est  pas 
celle  a  laquelle  elle  a  accédé  (*)  :  Novalîone  legiiimè  perfectd  debili  in  aliam 
speciem  translati,  prioris  conlraclûs  fidejussores,  vel  mandatores  liberalot 
eue  iMyh  anéigHur,  ti  modo  in  sequenti  se  non  obligaverintj  L.  4,  God.  de 
Ftdefmss, 

•tu.  Pareillement  lorsque  le  débiteur  principal  devient  seul  héritier  put  et 
simple  du  créancier;  aut  vice  versd^  lorsque  le  créancier  devient  seul  héri- 
lier  pUIr  et  Simple  du  débiteur  principal  (*)  ;  ou  lorsqu'une  même  personne  de- 
vient successivement  héritière  de  l'une  ou  de  l'autre,  les  fidéjusseurs  sont  libé- 
rés ,  parce  qu'il  te  reste  plus  de  débiteur  principal ,  par  la  confusion  qui  se 
fait  des  qualités  de  créancier  et  de  débiteur,  lesquelles,  se  trouvant  réunies  en 
une  même  personne  ,  se  détruisent  Tune  l'autre  ,  personne  ne  pouvant  être 
créancier  de  Soi-même,  ni  débiteur  de  soi-même. 

Il  en  serait  autrement  si  le  débiteur  n'était  devenu  hériiier  du  créancier  que 
sous  bénëftce  d'inventaire ,  aut  vice  versa;  car,  un  Av.s  effets  du  bénéfice 
d^mvehtaire  étant  d'empêcher  la  confusion  des  qualités,  et  de  distinguer  lu 
personne  de  l'héritier  de  la  succession  bénéficiaire,  le  débiteur  héritier 
bénéficiaire  du  créancier  demeurant  toujours  débiteur  envers  la  succession 
bénéficiaire,  ses  cautions  ne  sont  point  libérées;  car  il  y  a  uii  débiteur  prin- 
cipal!*). 

Lorsque  le  créancier  succède  h  son  débiteur,  non  h  litre  d'héritier,  mais  à 
titre  de  donataire  universel ,  ou  de  légataire  universel  (*) ,  ou  de  déshérence , 


Art 


,  F.  art.  2034,  C.  civ. 

Irt.  2034  :  «  L'obligation  qui  résulte 
«du  caulionnemeut,  sMteint  par  les 
«  mêmes  causes  que  les  autres  obiiga- 
«  tions.  M 

(»)  F.  art.  12ftl,  2«  alinéa,  C.  cîv. 

Art.  128Ï  :  ce  Par  la  novation  faite 
«  ehlfë  le  créancier  et  l'un  des  débi- 
K  leurs  solidaires,  les  codébiteurs  sont 
«  libérés. — La  novation  opérée  h  l'é- 
n  gard  du  débiteur  principal  libère  les 
A  .cautions.— Néanmoins,  si  le  créan- 
«  cier  a  etigé,  dans  le  premier  casj 
«  l'a^essioti  des  codébiteurs,  ou,  dans 
«  le  second,  celle  des  cautions,  Tan- 
«  cîentie  créance  subsiste,  si  les  codé- 
«  Mteurs  ou  les  cautions  refusent  d'ac- 
te céder  au  nouvel  arrangement.  » 

(»)  V.  art.  1301, 1"  alinéa,  G.  clv. 

Art.  1301  :  <t  La  confusion  qui 
k  s'opère  dans  la  personne  du  débiteur 
«  pritt^pal,  ptù^Xé  h  ses  cautions;— 
«  Celle  qui  s'opère  dans  la  personne 


«c  de  la  caution,  n'entraîne  point  Tex- 
(c  linclion  de  l'obligation  principale;— 
(C  Celle  qui  s'opère  dans  lu  personne 
«  (lu  créancier,  ne  profile  à  ses  co- 
(c  débiteurs  solidaires  que  pour  la  por- 
te lion  dont  il  était  débiteur.  » 

(*)  F.  art.  802,  §  ^2°,  C.  civ. 

Art.  802  :  «  L'effet  du  bénéfice  d'in- 
«  vetataire  est  de  donner  à  l'héritier 
«  l'avantage  :  — f»  De  n'être  tenu  du 
«paiement  des  dettes  de  la  succession 
«  que  jusqu'à  concurrence  de  la  valeur 
rt  des  biens  qu'il  a  recueillis,  même  de 
«  pouvoir  se  décharger  du  paiement 
«  des  dettes  en  abandonnant  tous  les 
«  biens  de  la  succession  aux  créanciers 
«  et  aux  légataires;  — 2*»  De  ne  pas 
«  confondre  ses  biens  personnels  avec 
<c  ceux  de  la  succession,  et  de  conser* 
«  ver  contre  elle  le  droit  de  réclamer 
41  le  paiement  de  ses  créances.  » 

(»)  On  voit  que  Polhier  ne  confond 
pas  le  légataire  universel  avec  un  \\&- 
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OU  de  confiscation  ^  comme,  dans  tous  ces  cas,  il  n'est  pas  tenu  des  dettes  in- 
définiment ,  mais  seulement  jusqu'à  la  concurrence  de  la  valeur  des  biens 
auxquels  il  succède ,  la  confusion  ne  se  fait  que  jusqu'à  cette  concurrence  : 
d'où  il  suit  que  les  cautions  ne  sont  déchargées  que  jusqu'à  cette  concur- 
rence ;  et  que,  s'il  n'y  a  pas  dans  les  biens  qu'a  laissés  le  débiteur  de  quoi 
acquitter  toute  la  dette ,  les  cautions  sont  obligées  de  payer  le  surplus  ;  mais 
le  créancier  ne  peut  les  j^oursuivre  qu'il  ne  leur  ait  compté  des  biens  du  dé* 
biteur  auquel  il  a  succédé. 

Lorsque  le  débiteur  devient  héritier  pur  et  simple,  à  la  vérité,  du  créancier, 
mais  pour  partie  seulement ,  aut  vice  versd,  la  confusion  ne  se  faisant  que 
quant  à  la  portion  pour  laquelle  il  est  héritier,  ses  cautions  ne  sont  libérées 
que  pour  cette  portion. 

aso.  Lorsque  le  débiteur  principal  n'est  pas  libéré  de  plein  droit,  mais  par 

3uelque  exception  ou  fin  de  non-recevoir  qu'il  peut  opposer  contre  la  demande 
u  créancier,  les  fidéjusseurs  peuvent-ils  opposer  les  mêmes  fins  de  non-rece- 
voir que  peut  oçpuser  le  débiteur  principal  ? 

U  faut,  à  cet  é^ard,  distinguer  entre  les  exceptions  ou  fins  de  non-recevoir 
qu'on  appelle  excepliones  in  penanam^  et  celles  qu'on  appelle  excephonet  in 
rem»  Les  exceptions  in  personam  sont  celles  qui  sont  fondées  sur  quelque 
raison  qui  est  personnelle  au  débiteur  principal  ;  les  exceptions  in  rem  sont 
celles  qui  sont  ainsi  appelées,  parce  qu'elles  ne  sont  pas  fondées  sur  quelque 
raison  ((ui  soit  personnelle  au  débiteur  principal,  mais  sur  la  chose  même , 
c'est-à-dire  sur  la  dette  elle-même. 

Ces  exceptions  in  nm  peuvent  être  opposées  par  les  cautions  aussi  bien 
que  par  le  débiteur  principal  :  Rei  cohœrentet  exceptionei  eliam  fidejusiori^ 
but  competunî,  (L.7,  $  1,  ff.  <f«  ExcepL)  :  et  c'est  de  ces  exceptions  qu'il  faut 
entendre  ce  qui  est  dii  en  la  loi  19,  ff.  eod.  lit,  Omnet  excepttonet  quœ  reo 
competunt,  fidejutsori  quoque,  eliam  inviio  reo,  compelunl  Ô)* 

Telle  est  l'exception  de  dol  ou  de  violence  ;  telle  est  aussi  l'exception  de  la 
chose  jugée  ou  du  serment  décisoire  (*) ,  (edd.  L.,  $  1)  :  car  ces  exceptions 
étant  fondées  sur  ce  qui  a  été  décidé  par  la  sentence  ou  par  le  serment  déci- 
soire «  que  la  chose  n'était  pas  due  » ,  sont  des  exceptions  qui  tombent  sur  la 
chose,  et  qui  no  sont  pas  fondées  sur  quelque  raison  qui  soit  personnelle  au 
principal  débiteur  ;  et  par  conséquent  ce  sont  des  exceptions,  non  in  perso- 
nam^  mais  in  rem  ;  et  ces  dernières  exceptions  peuvent  être  opposées  par  les 
cautions,  aussi  bien  que  parle  débiteur  principal  avec  qui  la  chose  a  été  jugée, 
ou  à  qui  l'on  a  déféré  le  serment.  —  Née  obslat  régula  juris^  «  que  la  chose 
jugée,  non  plus  que  le  serment  décisoire,  ne  peuvent  acquérir  le  droit  à  des 
4iersqui  n'ont  pas  été  parties;  L.2,Cod.  Quib,re$jud.  nonnoc»;  {ÙZ^  $  3, 


ritier  :  le  premier  n'est  à  ses  yeux 
qu'un  successeur  aux  biens,  il  n'est 
pas  tenu  indéfiniment  des  dettes,  mais 
seulement  jusqu'à  concurrence  de  la 
valeur  des  biens  auxquels  il  suc- 
cède 

(MF.  art.  2036,  C.  civ.,  ci-dessus, 
p.  47,  note  2. 

{«)  F.  art.  1363, 3«  alinéa,  C.  civ. 

Art.  1365  :  «  Le  serment  fait  ne 
«  forme  preuve  qu'au  profit  de  celui 
«  qui  l'a  déféré  ou  contre  lui,  et  au 
«  profit  de  ses  héritiers  et  aj^ants  cause 
«  ou  contre  eux.— Néanmoins  le  ser- 
«  ment  déféré  par  l'un  des  créanciers 


«  solidaires  au  débiteur  ne  libère  celui- 
«  ci  que  pour  la  part  de  ce  créancier; 
«  —  Le  serment  déféré  au  débiteur 
«  principal  libère  également  les  eau - 
«  tions;— Celui  déféré  à  l'un  des  débi- 
«  teurs  solidaires  profite  aux  eodébi- 
«  teurs  ;— Et  celui  déféré  à  la  caution 
«  profite  au  débiteur  principal. — Dans 
«  ces  deux  derniers  cas,  le  serment  du 
«  codébiteur  solidaire  ou  de  la  caution, 
<c  ne  profite  aux  autres  codébiteurs  ou 
«  au  débiteur  principal  que  lorsqu'il  a 
«  été  déféré  sur  la  dette,  et  non  sur 
«  le  fait  de  la  solidarité  ou  du  caution- 
«c  nement.  « 
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ff»  de  Jurejur.  :  car  celle  règle  ne  doit  pas  s'enlendre  de  ceux  dont  le  droit  est 
essenlielleiaeDt  lié  avec  celui  de  la  personne  qui  a  été  partie  i  tels  que  sont 
les  cautions  à  Têtard  du  principal  déoiteur. 

Lorsqu'un  débiteur  principal,  par  une  transaction  avec  le  créancier  sur  la 
légitimité  de  la  dette,  est  convenu  de  la  payer,  mais  à  la  chaîne  qu'il  aurait 
terme  de  trois  ans  ;  Texception  que  celte  convention  donne  contre  le  créan- 
cier, s'il  faisait  des  poursuites  avant  le  terme,  est  aussi  une  exception  in  rem; 
car  elle  est  fondée  sur  la  chose  même  :  elle  est  fondée  sur  le  doute  qu'il  y  avait 
de  la  légitimilé  de  la  dette;  doute  sur  lequel  on  a  transigé.  Cette  exception 
peut ,  par  conséquent  être  opposée  par  les  fidéjusseurs  aussi  bien  que  par  le 
débiteur  principal,  quoiqu'ils  n'aient  pas  été  parties  en  la  transaction. 

De  là  naît  une  question  :  on  demande  si  le  débiteur,  par  une  nouvelle 
convention  avec  le  créancier,  peut,  au  préjudice  des  fidéjusseurs,  per- 
mettre au  créancier  d'exiger  sa  créance  ayant  le  terme  porté  par  la  première 
convention  ? 

Paul,  en  la  loi  27,  ^  2,  If.  de  PacLy  décide  formellement  qu'il  le  peut  (quoi- 
que ouelques  interprètes,  pour  coucilier  ce  texte  avec  la  loi  fin»  ff.  eod.  fil., 
qui  décide  le  contraire ,  aient  donné  la  torture  au  texte  pour  lui  faire  dire 
autre  chose).  La  raison  de  la  décision  de  Paul,  est  que  le  droit  qui  résulte  de 
la  première  convention ,  ayant  été  formé  par  le  concours  des  seules  volontés 
du  créancier  et  du  débiteur  sans  que  les  fidéjusseurs  y  soient  intervenus ,  il 
peut  se  détruire  par  un  consentement  contraire  i  cùm  quœque  eodem  modo 
diiiolvantur  quo  eolligata  sunt. 

Au  contraire,  Furius-Anthianus  décide  que  la  nouvelle  convention  ne  {>eut 
priver  les  fidéjusseurs  de  l'exception  qui  leur  a  été  acquise  par  la  première 
(L.  fin.  ff.  de  Fact,)y  et  je  pense  qu'il  faut  s'en  tenir  à  cette  décision  :  la  raison 
alléguée  pour  celle  de  Paul  ne  peut  avoir  lieu  que  lorsqu'il  n'y  a  pas  un  droit 
acouis  à  un  tiers. 

Ouelques  interprètes  dont  j'ai  suivi  autrefois  l'opinion  pour  concilier  Fu- 
rius-Anthianus avec  Paul ,  disent  que  la  décision  de  Furius  n'a  lieu  que  dans 
le  cas  auquel  les  fidéjusseurs  ont  ratifié  et  accepté  la  première  convention  : 
mais  cette  conciliation  est  divinatoire.  11  n'est  pas  dit  dans  cette  loi  que  les 
fidéjusseurs  avaient  accepté  la  première  convention  ;  on  ne  peut  pas  même 
le  supposer;  car,  en  le  supposant,  Furius  aurait  mis  en  question  ce  qni  n'au- 
rait pas  pu  faire  de  question  0). 

Passons  maintenant  aux  exceptions  in  personam. 

Ces  exceptions,  qui  sont  fondées  sur  rinsolvabilité  ou  le  peu  de  solvabilité 


(^}  Mais  est-il  bien  sûr  que  Paul,  en 
la  loi  27,  $  2,  de  Pactis^  examine  l'ef- 
fet contre  le  fidejusseur,  du  second 
pacte  qu'aurait  fait  le  débiteur  princi- 
pal? 

11  est  permis  d'en  douter  :  Paclus 
ne  peteret,  poeleà  contenu  ut  pelereiy 
priùê  pacium  per  posleriûê  elidelur. 
C'est  le  débiteur  qui  a  fait  successive- 
ment les  deux  pactes  avec  le  créan- 
cier: le  premier  est  élidé  par  le  se* 
eondXe  Jurisconsulte  explique  ensuite 
par  quelle  voie  de  procédure  le  pre- 
mier pacte  sera  renau  inefficace  :  puis 
il  termine  par  ces  mou  qui  occasion- 
nent toute  la  difficulté  :  Eàdem  ra- 
tione  conlingil^ne  fidejussoribuspriw 


pactumproHt.  On  pourrait  entendre 
cette  phrase  ainsi  :  par  la  même  raison, 
et  de  la  même  manière,  le  premier 
pacte  qu'aurait  fait  un  fidéjusseur,  ne 
à  $e  pelerelur,  serait  rendu  inefficace 
par  un  second  pacte  que  ferait  le  même 
fidéjusseur  ut  à  se  peteretur.  Eàdem 
ratione,  c'est-à-dire,  qu'il  faudra  em- 
ployer la  même  procédure  (ce  qui 
était  l'idée  principale  de  Paul  dans  ce 
passage)  non  quidem  ipiojure  sed  ex- 
cepiionis  ope. 

Paul  aurait  simplement  établi  une 
comparaison  entre  deux  pactes,  en 
sens  contraires,  faits  par  le  débiteur, 
avec  deux  pactes  semblables,  mais  f^iti 
par  le  fidéjusseur. 


âos 
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Att  èélAtëoT  t^fftiéSj^al ,  -et  s^r  té  {vnviféigè  personnel  qu'il  a  de  ne  fion^Mf  étjl 
èontràiiit  ivtt  son  nécessBire  (^)  ^  nie  peuvent  éire  opposéek  par  les  èaiitioâsi 
C'est  ce  que  nous  apprenons  de  loi  7,  ff.  de  E^eept.^  qui  enéëifgae  que  l'eK^ 
eeption  accordée  3i  nn  débitéirTi  qui  serait  efu  te  père,  ou  la  inèl*e,  ou  le  mari, 
oii  le  patron  ,  ou  rassbcié  du  eréancier,  pour  ne  pouvoil*  être  eomMui  au 
paiement  «ur  son  Mécèssa^re ,  lie  peut  être  opposée  par  les  eautiôus. 

La  raison  est  éTideuié.  L'état  de  pauvreté  tie  ee  débiteur  principal  ne  le 
libère  pas  de  son  obfi^tiën  $  (et  s'il  venait  pat  la  suite  à  avoir  la  commodité 
de  paye)r,  il  pourrait  y  être  contraint.  En  attendant»  son  obligation  ne  laisse 
pas  de  subsister  dans  tout  son  entier,  et  elle  sert  d'un  fondement  suffisant  à 
celle  de  ses  cautions.  Son  état  de  pauvreté  ne  la  détruit  pas  ;  elle  en  arrête 
seulement  l'iBxécution,  par  l'exception  qu'il  a  de  ne  pouvoir  être  contraint  au 

{)aiement  sur  son  nécessaire  :  mais  cette  exception  étant  fondée  sur  sa  qua- 
ité  de  père  ou  de  mari,  etc.,  qui  lui  est  personurelle,  ne  peut  être  opposée  pat 
ses  cautions. 

Il  en  est  de  même  dé  l'exception  qui  résulte  de  h  cession  des  biens  :  lors- 
que le  débiteur  principal  a  fait  une  cession  de  ses  biens,  et  quMis  n'ont  ptls 
suffi  à  payer  ce  qu'il  devait,  il  n'est  pas  libéré  du  surplus  (L.  1,  God.  Qui  boHi 
ced.),  et  son  obligation,  qui  subsiste  pour  le  surplus,  est  un  fondement  suflisani 
à  l'obligation  de  ses  cautions  pour  ce  surplus. 

Néanmoins,  tant  qu'il  n'a  pas  acquis  de  nouveaux  biens  au  delà  de  ce  qui  Ini 
est  nécessaire  pour  sa  subsi^anee ,  il  peut  opposer  centra  les  poursuites  que 
ferait  contre  lui  un  créancier,  une  fin  de  non-recevoir  résultant  delà  cession 
qu'il  a  faîte  àt  sfes  biens  ;  L.  3,  Cod.  de  Bon.  auihor*  jnd.  pomd.ç  L.  ♦i  ff.  de 
Cess.  bonor.  11  est  évident  que  cette  fin  de  non-receVoir  est  fondée  sur  tmé 
raison  de  faveur  (*)  qui  est  personnelle  au  débiteur  ^  t*e^eœceptio  in  perso- 
nam,  que  ses  cautions  ne  peuvent  opposer. 

Je  pense  qu'il  en  est  de  même  de  l'exception  qui  naît  d'un  contrat  d'ater* 
moîement  annuel  un  créancier  aurait  été  Ubligê  d'^aceéder,  par  lequel  on  ac- 
corde au  débiteur  remise  d'une  partie  de  la  dette,  et  certains  termes  pour  le 
paiement  du  surplus. 

Je  crois  que  l'exception  que  dontie  ce  contrat  au  débiteur  principal ,  contre 
ht  demande  qu4  serait  donnée  contre  lui  avant  les  termes  aecoHés  par  ledit 
contrat,  on  contre  la  demande  de  ce  qui  lui  a  été  remis  par  ledit  contrat,  ne 
doit  pas  passer  aux  fidéiusseurs  (*),  et  qu'ils  peuvent  être  poosuivis  inconti- 
nent pour  le  paiement  du  total  de  la  ctéance  :  car  il  est  évident  que  cette  ex-^ 
eeption  est  une  exception  in  personam,  qni  n'est  accordée  au  débiteur  qu'en 
considération  de  son  état  de  pauvreté  qui  lui  est  personnel. 

Les  remises  accordées  par  le  contrat  d'atermoiement  n'ayant  oas  été  accor- 
dées animo  donandi,  mais  par  nécesisité,  l'exception  qui  résulte  de  ce  contrat, 
ainsi  que  la  précédente,  ne  donne  atteinte  qu'à  l'obligation  civile  :  l'obligation 
naturelle,  pour  ce  qui  reste  à  payer,  subsiste  dans  toute  sou  intëgrhé  {^),  et 
sert  d'un  fondement  suffisant  Si  Tobligaiion  des  fidéjusseuïs; 

'     -  ......  ..   ■ 

«  gralement  acquitté,  en  principal,  t»^ 
<c  térêts  et  frais,  toutes  les  sommes  pat 
«  lui  dues,  pourta  <^tenit*  sa  réfaabili- 
«  talion.  —  H  ne  pourra  l'obtonit^  s^ 
«  est  l'associé  d'une  maison  de  eom- 
«  merce  tombée  «n  faillite,  qii'aprês 
ff  avoir  justifié  que  toutes  les  dettes  du 
«  la  société  ont  été  Intégralement  ae- 
«  quittées  en  principal,  intérêts  et  frais, 
(c  lors  même  qu'un  concordat  partieu- 
te  lier  lui  aurait  été  eoniseuti.  * 


0)  Cette  exception  n'a  point  été  re- 
produite par  les  lois  nouvelles. 

(^)  Cette  faveur  ne  lui  est  plus  ac- 
cordée. 

(»)  F.  art  545,  C.  comm. 

Art.  545  :  «  Nonobstant  le  concor- 
«  dat,  les  créanciers  conservent  leur 
»  action  pour  la  totalité  de  leur  créance 
«  contre  les  coobligés  du  failli,  i» 

(*)  F.  art*  604,  C.  comm. 

Art.  604  :  «  Le  failli  qui  aura  inté- 
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tèltë  raîisofi  seirt  de  fépiobsè  à  tiéttè  ^â'dti  alterné  èù  ^¥'éïh\à  Wm  poûf 
rôpiiifon  cèDlfàilie  *  ^ûi  tonsiste  à.  dire  *  qu'il  eèlile  l'^sse^Mse  do  cautionne- 
ment que  \t  fîdéjutèeùr  ne  puisse  être  teAU  h  p)^ls  qtrê  n'est  tôûù  le  débiteur 
l^irlhcipé!^. 

Quant  àè  sèftiond  ttôyeh  (îu\>n  allège  pour  Tôpirtî^A  fcontraiire,  qui  consisté 
îi  di^è  qû'è  fc  ^i  le  fidéjusseur  he  proOtait  pas  du  tônti-àt  d'atermoiement^  et  pou- 
vait êire  obllgéde  p^Vet  lé  lt)tal  de  h  deite,  îl  arrivët'ait  înditedément  que  le 
débiteuir  priniei^l  tt'eH  J^rôïllèi^ait  pias  lui^hiémé,  à  icadste  dû  tecoùrs  que  le 
lid.éjus^eur  qui  aurait  payé  le  total,  aurait  contre  lui  ^  : 

La  tiépottisè  éât  (lu'e  ctila  tt'lal'rtvera  pas.  pai-cfe  que  Ife  fid^ttssteur  qui  à  payé 
lé  ibtèl,  est,  en  sa  ^uôlilé  de  telréànciléi'  de  celte  sttïttrrté pour  son  indemnité, 
obligé ,  2ltti^\  bien  tpife  të*  îiutlffes  créattci^r^ ,  d'actôd^r  k'u  ctotttrat  d*atetmoie- 
inent,  et  die  fei^é  ^tt  tertè  ÎAdiètotiité  'att  déMlètïù  prtnfcîpaï  les  remises  qui  sont 
portées  audit  bottltat; 

Il  faut  néaft^iiAs  cohv^ni^  tjpïé  VoMiWôh  cohiraînè  eèt  autorisée  par  àe\i% 
mciem  iitt^é  cités  par  Bâsnage  dont  rtttt  est  du  Pàf  lerVient  de  Paris,  et  l'autre 
du  Pai^lertieiiït  de  NofriHàMiè.  €e  dernier  est  le  114»  de  ceUx  rapportés  par 
Momholou  t  ttiâis  je  tte  pensé  pas  que  la  décision  de  ces  arrêts  doive  être 
^îVie  ,  pour  le$  raisons  ci-dessus  rapportées.  Cette  décision  paraît  même  op- 
posée à  la  ttatiit^  du  'câùlionhemetit ,  qoi  est  un  acte  auquel  un  créancier  a 
rteCours  poui*  sa  sûreté,  contre  le  risque  de  Tinsolvabilitè  du  débiteur  principal. 
Or  que  déviendi^ît  celte  sûreté,  si  le  créancier  n'avait  pas  lé  droit  d'exiget  dé 
tiî  caution  ce  que  Tinsolvabilitê  du  débiteur  principal  l'obligerait  de  remettre 
au  débiteur  pnncipal? 

Notre  sentiment  est  conforme  à  i'artitie  13  des  ^rfëtés  dé  M.  de  Lamoignon 
stft  ce  titre. 

Lof squ^il  y  avîiU  èuiitoe  coiitentiôn  ehtt'entt  créanchôi*  et  lé  débiteur  princi- 
pal, par  laquelle  le  créancier,  pour  gratifier  le  débiteur  principal,  était  convenii 
av^  tel  de  ne  lut  pas  demander  le  paiement  de  là  dette;  si  lé  créancier,  par  la 
Ëîlrité,  eb  demandait  le  paiement  aux  cautions,  lés  cautions  pouvaient ,  a  la  vé- 
rWë ,  lai  opposer  Texcepttort  qui  résulte  de  la  convention  quMl  avait  eue  avec  le 
diébiteur  priticipal  ;  inais,  suiVàiit  l'ancien  droit  romain,  les  cautions  n'avaient  ce 
di'oit  que  parce  que  la  demande  donnée  contre  les  cautiotis  réiléclilssait  contre 
le  débiteur  principal ,  qui  était  obligé  de  les  en  acquitter,  actione  contraria 
ihandati,  aul  ^egoïiorum  gèslorum  :  c'est  pourquoi,  dans  le  cas  auquel  la  de- 
jnàbde  donnée  cOiitre  les  cautions  n'eût  pas  dû  réfléchir  contre  le  débiteul^ 
pHncipM ,  putâ,  parce  que  ces  cautions  j'avaient  cautionné  donandi  animo, 
avec  prbtestatîôh  de  ne  rien  répéter  contre  le  débiteur  principal  de  ce  qu'ils 
feraient  obligés  de  payer  pour  lui ,  tes  cautions  ne  pouvaient  en  ce  cas ,  sui- 
Vatit  les  principes  de  Tancieti  droit,  opposer  l'exception  qui  uatt  de  la  conven- 
liôn  intervenue  entré  fè  créahcier  et  le  débiteur  principal  ;  parce  que  cette 
cohVeritioft  et  l'ëkcèpiion  qui  en  ré'siïlte  étant  fondées  sur  la  considération 
persoûnelle  (tue  lé  èréancicr  à  eue  pour  le  débiteur  principal  ^u'il  a  voulu 
gratifier ,  t^^est  une  éxcepttoîl  in  pérsonam ,  qui  jn^appartient  point  aux  cau- 
tiotis. 

C'efst  ce  que  iioiis  apphéhonfe  de  Fà  loi  S2 ,  ïf.  de  'Pact,,  où  iï  est  dît  :  t)uoà 
tHttum  est,  H  cum  rèo  pactum  sit  ut  non  petalttt,  jfidejussori  quoque  campe- 
tëif*ê  éxcepHùiteth ,  prbptef'  rei  personûfh  pïacuity  ne  màndati  judicio  conve-^ 
Hiàiui'  t  igitiir  si  mandâli  actio  iiulta  Ht,  foHè  si  donandi  anima  fidejusse- 
ret,  dicendum  est  non  prodesse  exceptionem  fidejussori, 

Quand  mén^ts  fa  càutioti  serait  iiifè  càutiOti  ordinaire,  (jul  à  recours  contre 
le  débiteur  principal  pour  ce  t[u^elle  est  obligée  de  paver  pour  lui ,  elle  ne 
pourrait,  selon  les  principes  dti  droit  romain,  bpposer  Texception  qui  naît  de 
la  eonvention  intervenue  entre  le  créancier  et  le  débiteur  principal ,  si  par 
cette  convéàliôn  Te  créancier,  en  promettant  de  lie  pas  demander  le  paiement 
dé  la  dette  au  débiteur  principal,  s'était  éxpréssëûïént  réservé  dé  pouvoir  h 
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demander  à  la  caution  :  Débitons  eanventio  fid^ussoribus  proficietj  niti  hoe 
aclum  ettf  ut  duntaxat  à  reo  non  pelatufy  a  fidejussore  petalur  :  tune  enim 
fidejustor  exceptione  non  utetur  ;  L.  21,  g  5,  m  fin.  22,  (T.  eod.  tit. 

Cajas,  dans  son  commentaire  sur  ledit  paragraphe  5,  observe  fort  bien  qu'en 
cela  les  fidéjusseurs  différaient  de  ceux  qu'on  a|)pelle  en  droit  mandatores  pe- 
cuniœcredendœ;  car,  si,  à  votre  réquisition,  j'avais  prêté  à  quelqu'un  une  somme 
d'argent,  je  ne  pourrais  pas  par  la  suite,  en  convenant  avec  le  débiteur  que 
je  ne  lui  demanderais  pas  le  paiement  de  la  dette,  me  réserver  valablement 
le  pouvoir  de  vous  le  demander. 

11  nous  en  donne  cette  raison  de  difTérençe  :  lorsqu'à  votre  réquisition,  j'ai 
prêté  une  somme  d'argent  à  quelqu'un,  je  suis,  par  la  nature  du  contrat  de 
mandat  qui  est  intervenu  entre  nous,  obligé  de  vous  céder  l'action  qui  natt 
du  prêt  que  j'ai  fait  en  exécution  de  votre  mandat;  tout  mandataire  étant 
obligé,  aetione  mandati  direclà^  à  tenir  compte  au  mandant  de  tout  ce  qu'il 
a  acquis  en  exécutant  le  mandat  :  donc  lorsque  par  mon  fait  je  me  suis  mis 
hors  d'éfat  de  pouvoir  remplir  mon  obligation  envers  vous,  et  de  pouvoir  vous 
céder  l'action  qui  naît  du  prêt  que  j'ai  fait  au  débiteur,  soit  en  convenant 
avec  le  débiteur  de  ne  lui  rien  demander,  soit  en  laissant,  par  ma  faute,  don- 
ner congé  de  ma  demande  contre  ce  débiteur^  soit  de  quelque  autre  manière 
qiie  ce  soit,  je  ne  dois  plus  être  recevable  à  répéter  de  vous,  aetione  mandati 
eontrariây  la  somme  que  j'ai  prêtée  par  votre  ordre  à  ce  débiteur  (L.  95,  $  pén. 
ir,  de  Solut.);  car  c'est  un  principe  commun  à  tous  les  contrats  synallagma- 
tiques,  «  que  la  partie  qui  manque  à  son  obligation,  n'est  pas  recevable  a  de- 
mander à  l'autre  partie  l'accomplissement  de  la  sienne  »  • 

Il  n'en  est  pas  de  même  des  fidéjusseurs. 

Un  créancier,  suivant  les  principes  de  l'ancien  droit  romain,  comme  l'ob» 
serve  Gujas,  ad  dict.  $  5,  ne  contracte  aucune  obligation  envers  les  fidéjusseurs 
de  leur  conserver  ses  actions  contre  le  débiteur  principal,  contre  lequel  ils 
en  ont  une  de  leur  chef.  C'est  par  une  pure  raison  d'équité  qu'il  n'en  peut  refu- 
ser la  cession  à  la  caution,  lors  du  paiement  qu'elle  fait;  mais  il  n'est  tenu  de 
les  céder  que  telles  qu'il  les  a,  et  auiant  qu'il  les  a  :  c'est  pourquoi  la  conven- 
tion qu'il  a  eue  avec  le  débiteur,  par  laquelle  il  a  rendu  inefficaces  ses  actions 
contre  lui,  ne  l'exclut  pas  de  pouvoir  demander  au  fidéjusseur  le  paiement  de 
la  dette. 

Tel  était  l'ancien  droit,  qui,  comme  l'observe  Gujas,  ad  diet.  S  5,  ne  peut 
guère  avoir  lieu  depuis  la  Novelle  de  Justinien  :  Jure  novoy  dit  Gujas,  haud 
facile  proeedere  potest  ;  car  Justinien  ayant  par  sa  Novelle,  accordé  aux  fidé- 
jusseurs l'exception  de  discussion,  6en«/îmm  ordints,  qui  consiste  dans  le  droit 
qu'il  leur  donne,  lorsqu'ils  sont  poursuivis  par  le  créancier,  de  le  renvoyer  à 
se  pourvoir  auparavant  contre  le  débiteur  principal ,  et  à  discuter  pour  cet 
effet  ses  biens,  il  est  évident  que  le  créancier  ne  peut  plus  aujourd'hui,  en 
convenant  avec  le  débiteur  de  ne  lui  pas  demander  le  paiement  de  la  dette, 
se  réserver  le  pouvoir  de  le  demander  aux  fidéjusseurs;  car  il  ne  peut,  par 
son  fait,  les  priver  du  droit  et  de  l'exception  que  la  loi  leur  donne. 

Selon  les  principes  du  droit  français,  outre  cette  raison  tirée  de  la  No* 
velle»  pour  qu'un  créancier  ne  puisse,  en  convenant  avec  le  débiteur  de  ne 
pas  lui  demander  le  paiement  de  la  dette,  se  réserver  le  pouvoir  de  le  deman- 
der aux  cautions,  il  y  en  a  une  autre  qui  n'est  pas  moins  décisive  ;  elle  se  tire 
de  la  différence  des  principes  du  droit  romain,  et  des  nôtres  sur  les  simples 
pactes. 

Selon  les  principes  du  droit  romain,  il  n'y  avait  que  les  obligations  qui 
avaient  été  formées  par  le  seul  consentement  des  parties,  qui  pouvaient  se 
détruire  par  un  consentement  contraire.  A  l'égard  de  toutes  les  autres,  lorsque 
le  créancier  voulait  en  faire  remise  au  débiteur,  il  ne  pouvait  le  faire  que  par 
la  formule  de  l'acccptilation  ou  simple,  ou  Aquilienne.  Sans  cela  la  convention 
qu'il  avait  eue  avec  le  débiteur  «  de  ne  point  exiger  de  lui  la  dette  »,  n'était  qu'uu 
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simple  pacle,  qui  ne  pouvait  détruire  Tobligation  du  débiteur;  car  de  même 
qu'un  simple  pacte  ne  peut  pas  produire  une  obligation  civile,  il  ne  peut 
pas  non  plus  la  détruire. 

il  est  vrai  que  cette  convention  donnait  au  débiteur  une  exception  pour 
exclure  le  créancier  de  la  demande  qu'il  aurait  donnée  contre  lui,  et  contre 
la  foi  de  la  convention  ;  mais  le  débiteur  ne  tenait  cette  exception  que  de 
l'équité  prétorienne,  contre  la  rigueur  du  droit  :  l'obligation  qu'il  avait  con* 
tractée  ne  laissait  pas  de  subsister  ipso  jure  en  sa  personne,  et  était  un  suf- 
fisant fondement  pour  conserver  celle  des  fidéjusseurs  qui  y  avaient  accédé. 

Il  en  était  de  même  lorsque  le  créancier  était  convenu,  par  libéralité,  d'ac- 
corder un  certain  terme  à  son  débiteur,  qui  avait  d'abord  contracté  une  obli- 
gation pure  et  simple,  et  sans  aucun  terme. 

Cette  convention  n'était  qu'un  simple  pacte,  qui  ne  donnait  au  débiteur 
qu'une  exception  contre  la  demande  que  le  créancier,  contre  la  foi  de  la  eon-^ 
vention,  aurait  donnée  contre  lui  avant  le  terme  ;  mais  si,  par  la  convention, 
le  créancier  avait  déclaré  qu'il  n'entendait  accorder  le  terme  qu'au  débiteur, 
et  non  aux  cautions,  cette  convention,  suivant  les  principes  de  l'ancien  droit, 
ne  l'empêchait  pas  d'agir  contre  les  cautions  avant  le  terme  ;  et  celles-ci  ne 
pouvaient  pas  lui  opposer  le  principe  de  droit,  «  qu'il  est  de  la  nature  et  de 
l'essence  du  cautionnement  que  la  caution  ne  soit  pas  obligée  à  plus  que  le 
débiteur  principal,  et  qu'elle  ait  les  mêmes  ternies  de  paiement  »;  car  la  con- 
vention par  laquelle  le  terme  a  été  accordé  au  débiteur,  n'étant  qu'un  simple 
pacte,  n^a  pu  donner  atteinte  à  son  obligation,  ni  la  diminuer  :  elle  subsiste 
ipso  jure^  telle  qu'elle  a  été  contractée,  comme  obligation  pure  et  simple,  et 
sans  terme,  et  elle  laisse  subsister  de  même  celle  des  cautions. 

Si  le  débiteur  peut  jouir  du  terme  qui  lui  a  été  accordé  par  la  convention, 
ce  n'est  que  par  une  exception  qu'il  ne  tient  que  de  l'équité  prétorienne, 
contre  la  rigueur  du  droit,  et  qui  n'étant  fondée  que  sur  une  considération 
personnelle  pour  le  débiteur,  ne  passe  pas  à  ses  cautions. 

Ces  principes  du  droit  romain  sur  l'effet  des  simples  pactes,  ne  sont  point 
puisés  dans  le  droit  naturel,  et  ne  sont  fondés  que  sur  des  subtilités  très  oppo- 
sées à  l'esprit  et  à  la  simplicité  de  notre  droit  français. 

Nous  ne  connaissons  point  la  solennité  de  l'accepiilation  :  toutes  les  con- 
ventions peuvent  produire  des  obligations  civiles,  les  éteindre  et  les  modifier. 
Lorsqu'un  créancier  a  convention  avec  le  débiteur  de  ne  point  exiger  de  lui 
la  dette,  cette  convention,  selon  la  simplicité  de  notre  droit  français,  libère 
de  plein  droit  le  débiteur  ;  c'est  pourquoi  le  créancier  ne  peut  pas  valable- 
ment se  réserver  d'en  pouvoir  demander  le  paiement  aux  cautions  ;  la  libéra- 
tion du  débiteur  entraîne  nécessairement  celle  des  cautions. 

Pareillement  dans  notre  droit,  lorsque  depuis  le  contrat  un  créancier  ac- 
corde par  libéralité  un  certain  terme  de  paiement  à  son  débiteur,  il  ne  peut 
pas  valablement  exclure  de  ces  termes  les  cautions  ;  car  la  convention  ayant 
l'effet  de  modifier  de  plein  droit  l'obligation  du  débiteur,  et  d'une  obligation 
pure  et  simple  d'en  faire  une  obligation  avec  un  terme  de  paiment,  l'obliga- 
tion des  cautions  reçoit  nécessairement  la  même  modification,  et  a  le  même 
terme  de  paiement  qu'a  l'obligation  du  débiteur  principal  ;  parce  qu'il  est  de 
l'essence  du  cautionnement,  que  la  caution  ne  soit  pas  obligée  la  plus  que  le 
débiteur  principal  (^). 

Si,  dans  le  cas  d'un  contrat  d'atermoiement  fait  entre  les  créanciers  et  le 


(*)  Toutefois  la  caution  n'est  point 
obligée  de  prolonger  ainsi  la  durée  de 
son  cautionnement.  F.  art.  2039, 
C.  civ. 

Art.  2039  :  «  La  simple  prorogation 


•c  de  terme,  accordée  par  le.  créancier 
«  au  débiteur  principal,  ne  décharge 
<c  point  la  caution,  qui  peut,  eu  ce 
«  cas,  poursuivre  le  débiteur  pour  le 
«  forcer  au  paiement.  » 
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débiteur,  le$  cautions  oe  jouissent  pas  des  reoùses  et  des  termes  accordés  a^ 
débiteur  par  le  contrat,  comme  nous  l'a^ona  décidé  ci'dessus,  c'est  que  les 
remises  et  les  termes  qui  sont  accordés  au  débiteur  par  ce  contrat,  oe  tom- 
lient  que  sur  TobUgation  civile  ;  l'obligation  f^aWre^le  demeure  dans  son  entier, 
en  copséquence  de  laquelle  le  débiteur  lui-méoi^e,  si  la  commodité  de  payer 
]jui  survenait,  ne  pourrait,  dans  le  €or  de  la  conscience,  jouir  des  remises  ni 
des  termes  qui  lui  ont  été  accqrdés. 

Cette  obligation  naturelle  suffit,  comme  nous  Favons  dH,  pour  servir  de 
fondement  à  celle  des  cautions  s  mais  lorsqu'un  créancier,  de  son  bon  gré  et 
par  libéralité ,  a  déchargé  son  débiteur,  ou  lui  a  accordé  terme,  le  débiteur 
n'étant  plus  obligé^  ni  naturellement,  ni  civilement,  de  payrer  la  somme  qui 
lui  a  été  remise  ;  n'étant  plus  obligé,  ni  naturellement,  ni  civilement,  de 
payer  avant  le  terme,  c'est  une  conséquence  que  les  cautions  ne  le  soient  pas 
oon  plus  (')• 

991.  Lorsque  le  débiteur  principal  se  fait  restituer,  contre  son  obligation, 
par  des  lettres  de  rescision,  la  rescision  de  son  obligation  entraîne- t-elle  la 
rescision  de  celle  des  cautions  ? 

Il  faut  faire  la  même  distinction  que  nous  avons  faite  à  Késard  des  excep- 
tions. Si  la  restitution  est  fondée  sur  quelque  vice  réel  de  l'obligation,  comme 
sur  le  éo\,  la  violence,  l'erreur,  la  lésion  énorme,  U  rescision  de  l'obligation 
principale  entraîne  celle  des  fidéjusseurs.  Si,  au  contraire,  la  restitution,  est 
fondée  sur  des  raisons  qui  soient  personnelles  au  débiteur  principal,  comme 
par  exemple,  sur  sa  minorité  ;  en  ce  cas,  la  rescision  qu'il  obtient  de  son  obli- 
gation n'entratne  point  celle  des  fidéjusseurs  :  ce  débiteur  principal  n'acqulerlj 
par  la  restitution,  qu'une  défense  qui  lui  est  personnelle  contre  son  débiteur, 
laquelle,  nonobstant  la  rescision,  subsiste  en  quelque  façon  naturaliter,  et  est 
un  sujet  suffisant  auquel  l'obligation  des  fidéjusseurs  peut  accéder  :  c'^est  ce 
qui  est  décidé  par  la  loi  13,  ff.  de  Uinorib.;  et  bien  nelterpent  par  la  loi  1, 
Cod.  de  Fidejuss,  min,  (»). 

Il  y  a  néanmoins  un  cas  auquel  la  rescision  de  l'oblisallOQ  principale , 
quoique  pour  seule  cause  de  minorité,  entraîne  celle  des  lidéjusseurs  \  c'est 
lorsque  le  débiteur  principal  s'est  obligé  en  une  qualité  que  la  rescision  a 
détruite;  comme  s'il  s'était  obligé  en  qualité  d'héritier,  et  qu^il  se  Q^  restituer 

pas 

iper- 

i  débiteur 

en  tout,  même  naturaliter;  son  obligation,  attachée  k  celle  qualité  qui  est 
détruite,  ne  subsiste  plus  :  c'est  ce  qui  est  décidé  en  la  loi  §9,  u.  ((a  Acquir^ 
hœred, 

899.  La  règle  que  nous  avons  établie,  ^  q\\e  l'extinction  4é  l'ffbligation  prin- 
cipale entraînait  celle  du  fidéjusseur  »,  souiïre  une  espèce  d'eiicepiion  dans  le 
cas  auquel  la  chose  due  serait  périe  par  le  fait  ou  la  faute  du  fiiléjusseur,  ou 
depuis  qu'il  a  été  constitué  en  demeure  :  en  ce  cas,  quoique  l'obligation  du 


(»)  Notre  Code  applique  d'ailleurs 
aux  cautions  ce  que  Papmien  disait  à 
l'çgard  des  mandalores  pecunias  cre- 
dendaSjÔQins  le  paragraphe  pénultième 
de  la  loi  d5,  &.  de  SohiL ,  ci -dessus 
qité. 

En  effet ,  l'art.  2037  porte  :  «  La 
ff  caution  est  déchargée  lorsque  la  sub^ 
«  rogation  aux  drqits,  hypothèques  et 
«  privilèges  du  créancier,  ne  peut  plus» 


«  par  le  fait  de  ce  créancier,  s'opérer 
«  en  faveur  de  la  caution.  »  F.  ci*des- 
sus,  p.  137,  notel. 

«  Si  credilor  à  debitore  culpâ  suà 
«  causa  cectderit:  prope  est  ut  actione 
^  mandati  nikijàmaj^dutore  cçnsequi 
«  debeai;  cum  ipsiu^  viiio  aoçideritne^ 
«  t!^andaioripo,8sip q^lioméi^i^fijertf . 4» 

(*)  V.  art.  2036,  C.  civ.,  ci-dessus, 
p.  147,  note  3. 
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débiieur  principe,  qqi  n'a  pas  été  ccMQSlHué  en  demeure,  soit  éteinte  pair  l'en* 
tinciion  de  la  chose  qui  en  faisaii  l'olsiel,  le  fidéjusseur  demeure  obligé.  C'est 
ce  que  décide  la  loi  ^2,  (  5^,  de  Usur.  Si  pi^msar  solus  moram  fecerit,  reus 
nontenetur,  sicu^tisiStichunjLfiromissjifm  o^cideril;  $ed  VTius  4CT10  in  hync 
( fideju&sorem)  dabilur. 

Ce  qui  a  été  établi  contre  le  principe  <)e.  drotit,  qi4  ne.  perinet  pas  que 
robligatioa  du  fidéjusseur  puisse  subs^ier  après  l'extinction  de  rohliffation 
principale  :  c'est  ce  que  nous  marque  le  Jurisconsulte,  en  nous  disant  qu  en  ce 
cas  raction  qui  a  lieu  contre  le  fidéjusseur,  est  une  action  utile  (aç(ip  ^^ili8); 
C*est-à-dire,  qui  est  donnée  conïrà  tçxtorem  juris,  ita  sy,aden(e  utilitale  ei 
œquitate,  par  forme  de  dommages  et  intérêts,  et  en  punition  de  la  faute  ou 
demeure  dn  fidéjusseur. 

89S.  Corollaire  VI.  —  De  ce  que  le  fidéjusseur,  suivant  notre  définition, 
est  celui  qiii  s'oblige  pour  un  autre,  qui  accède  à  l'obligation  d'un  autre ,  les 
jurisconsultes  romains  avaient  tiré  celte  conséquence,  que,  toutes  les  fois  que 
les  deux  qualités  de  débiteur  principal  et  de  fidéjussçpr  de  ce  débiteur  se 
trouvaient  concourir  dans  une  même  personne,  ce  qui  arrive  lorsque  le  fidé- 
jusseur devient  héritier  du  débiteur  principal  ;  aut  vice  versây  lorsque  le  dé- 
biteur principal  devient  héritier  du  fidéjusseur,  ou  lorsqu'un  tiers  devient  hé- 
ritier de  l'un  et  de  l'autre  ;  en  tous  ces  cas,  la  qualité  de  débiteur  principal  dé- 
truisait celle  de  fidéjusseur  ;  un  fidéjusseur  étant  essentiellement  celui  qui  est 
obligé  pour  un  autre,  et  ne  pouvant  être  Iç  9déius^ur  de  soj-roâae  :  d'où  ils 
concluaient  que ,  dans  tous  ces  cas ,  l'obligation  du  cautionnement  était 
éteinte,  et  qu'il  ne  restait  plus  que  l'obligation  principale  ;  L.  93,  §,  2  et 
fin.  ff.  de  Salut,  ;  L.  5,  ff.  de  Fxd.  ;  L.  StI,  Cod.  de  Fidej. 

De  là  ils  concluaient  que,  si  le  fidéjusseur  avait  lui-même  donné  un  fidéjus- 
seur qui  accédât  a  son  obligation,  en  tous  ces  cas,  l'obligation  de  ce  fidéjusseur 
du  fidéjusseur  était  éteinte  par  I^xtinctton  de  celle  du  fidéjusseur,  qui  était 
eanune  une  obligation  pirinclpale  vis-à-vis  de  celle  de  ce  fidéjusseur  du  fidé- 
jusseur ;  L.  38  ;  $  Fin.  ff.  de  Solut. 

Selon  nos  usages,  çn  n'a  pas  égard  ^  cette  subtilité  ;  9^  un  eertificateur  de 
caution,  qui  est  fideju$ior  fidejussoris,  n'est  pas  déchargé  parce  que  le  fidé- 
jusseur qu'il  à  certifié  est  devenu  héritier  du  principal  débiteur  (V9  aul  vice 
versd,  11  y  a  d'autant  plus  lieu  de  le  penser,  que  les  jurisconsultes  romains 
avaient  été  partagés  d'avis  sur  cette  question;  eàd.  L.  i>3,  i  fin.  ^ 

Au  surplus,  quand  mcipe  on  déciderait)  suivant  le  diroit  rpmam ,  qu'il  se 
feraif^  <\^as  c€»  cas,  confusion  de  robligation  du  fidéjusseur,  les  hypoUièques 
données  par  ce  fidéjusseur  ne  laissent  pas  de  subsister;  car  les  hypothèques 
ne  s'éieigjUeqt  aqe  par  le  paiement;  et  celte  confusion,  qui,  selon  \&,  subtilité, 
désoblige  le  fidéjusseur  en  sa  qualité  de  fidéjusseur,  n'équipolle  ps^s  à  un  paie- 
ment :  c'est  ce  qui  est  décidé  eàd.  L.  38,  $  fin. 

Lorsque  la  caution  devient  héritière  de  son  CQfidéjusseur,  il  est  indubitable 
qu'il  ne  se  fait,  en  ce  cas,  aucune  confusion,  et  que  les  deux  obligations  subsis- 
tent, quoique  réunies  dans  une  même  personne  (L.  2t»  S  i»  ff.  de  Fidej,); 
de  même  que  lés  deux  obligations  subsistent,  lorsqu'un  débiteur  principal  suc- 
cède à  son  codébiteur  principal  ;  L.  5,  ff.  eod.  tit, 

3S4.  De  ce  qu'il  est  de  l'essence  de  l'obligation  des  fidéjusseurs  d'accéder 
Il  l'obligation  d'un  débiteur  principal ,  il  n'en  faut  pas  conclure  qu'elle  soit 
Peinte  lorsque  le  débiteur  principal  est  mort  sans  avoir  laissé  d^héritiers.  La^ 


0)  F.  art.  2035,  C,  civ. 

Art.  203$  :  ^  La  cçinfusion  qu(  ^<\r 
«  père  dans  la  personne  du  déMteur 
«  principal  et  de  ^  çaatiqni  lorsqu'ils 


«  deylenneot  héritiers  IHin  ée  Pantre, 
a  n'éteiqt  pet'mt  l'action  du  opéanoier 
«  contre  celui  qui  s'ost  rendu  caulioii 
«  de  la  caution,  » 
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raison  de  douter  serait  qu'il  ne  reste  aucun  débiteur  principal  à  l'obligation 
duquel  le  fidéjusseur  puisse  paraître  accéder. 

La  raison  de  décider,  qui  peut  en  même  temps  servir  de  réponse  à  cette 
objection,  est  que  la  succession  de  ce  débiteur  principal,  quoique  vacante,  le 
représente ,  et  tient  lieu  de  sa  personne,  suivant  la  régie  :  HœredHas  jacens 
personm  dêfuneîi  vieem  suslinet;  et  par  conséquent  il  reste ,  au  moins  /Sc- 
tianejuriSf  un  débiteur  principal,  à  l'obligation  duquel  accède  celle  des  fidé« 
jusseurs. 

Vicê  verià ,  lorsque  le  créancier  envers  qui  le  cautionnement  a  été  subi , 
meurt,  et  laisse  sa  succession  vacante,  cette  succession  le  représente  ,  et  est 
une  personne  fictive  envers  laquelle  le  cautionnement  continue  de  subsister. 

895.  Lorsque  le  cautionnement  a  été  subi  envers  un  créancier  dans  une 
certaine  qualité  qu'avait  le  créancier,  le  cautionnement  subsiste  envers  les 
personnes  à  qui  cette  qualité  a  passé. 

Par  exemple ,  si  j'ai  cautionné  le  débiteur  d'une  succession  envers  l'hén- 
lier,  en  sa  qualité  d'béritier,  cet  héritier  ayant  depuis  restitué  la  succession  k 
un  héritier  udéicommissaire  en  la  personne  de  qui  la  Qualité  d'héritier  et  tous 
les  droits  héréditaires  ont  passé ,  le  cautionnement  subsiste  envers  rhériiier 
fidéicommissaire  ;  L.  21,  IT.  de  Fid. 

SEGT.  II.  —  Division  des  FinÉJCSSBURS  ou  cautions. 

860.  Nous  avons ,  dans  notre  droit  français ,  trois  différentes  espèces  de 
cautions  ou  fidéjusseurs;  les  cautiam  purement  canvetUionnelles,  les  légales 
eilesjMdieiaires. 

Les  conventionnelles  jsoTki  celles  qui  interviennent  par  la  convention  des 
parties  dans  les  différents  contrats  ;  comme  dans  les  contrats  de  prêt ,  de 
vente,  de  louage,  et  autres  semblables. 

Par  exemple ,  une  personne  emprunte  de  l'argent ,  ei  donne  une  caution 
qui  s'oblige  envers  le  préteur  ^  la  restitution  de  la  chose  prêtée  ;  ou  bien  elle 
achète  une  chose,  ou  la  prend  à  loyer,  et  donne  une  caution  qui  s'oblige  avec 
elle  au  paiement  du  prix  ou  de  la  ferme  :  telles  cautions  sont  cautions  conven- 
tionnelles !  ce  n'est  ni  la  loi  ni  le  juge  qui  ordonne  ces  cautions  ;  c'est  la  seule 
convention  des  parties  qui  les  fait  intervenir,  parce  que  l'emprunteur,  l'ache- 
teur, le  preneur  sont  convenus  avec  le  préteur,  le  vendeur,  le  bailleur,- de 
donner  caution. 

Les  cautions  légales  sont  celles  que  la  loi  ordonne  de  donner,  telles  que 
celles  qu'un  donauire  mutuel  ou  autre  usufruitier  est  tenu  de  donner  pour 
jouir  des  biens  dont  on  lui  a  donné  ou  légué  l'usufruit,  etc. 

Les  cautions  judiciaires  sont  celles  qui  sont  ordonnées  par  le  juge  ;  comme 
lorsque  le  juge  ordonne  qu'une  personne  touchera  par  provision  une  somme , 
en  donnant  caution  de  la  rapporter,  s'il  est  dit  que  faire  se  doive  (}). 


0)  Noire  Code  reconnaît  également 
ces  trois  espèces  de  cautionnement. 
Cependant,  on  ne  voit  pas  très  dis- 
tinctement, comment  on  discernera  la 
caution  judiciaire  de  la  caution  l^le, 
car»  dans  les  cas  mêmes  où  le  juge  or- 
donne qu'une  caution  sera  fournie,  la 
loi  le  vent  ainsi,  le  principe  de  l'obli- 


gation de  ce  cautionnement  est  dans  la 
loi,  le  juge  en  fait  Tapplication  :  toute 
caution  légale  devient-elle  judiciaire, 
par  cela  seul  que  le  juge  a  prononcé 
qu'elle  doit  être  donnée?  ou  faudrait*!! 
qu'il  y  ait  eu  contestation  sur  la  ques- 
tion de  savoir  si  le  cauUonnement  de- 
vait on  non  avoir  Ken  ? 
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SEGT.  111.  *-  Des  qualités  qub  doiyeivt  avoir  les  gautiohs. 

5  F'.  Des  qualités  que  doit  avoir  une  personne  pour  eontraeter  un  eauHon' 
nement  valablement. 

89 9.  Il  faut ,  avant  toutes  choses ,  que  la  caution  soit  capable  de  contrac- 
ter, et  de  s'obliger  comme  caution  Q). 

Tous  ceux  qui  sont  incapables  de  contracter,  tels  que  sont  lestons,  les  in- 
terdits ,  les  pupilles ,  les  femmes  mariées ,  lorsqu'elles  ne  sont  pas  autorisées , 
les  religieux  (*),  ne  peuvent  être  cautions. 

899.  Par  le  droit  romain,  les  femmes  ne  pouvaient  s'obliger  comme  cau- 
tions pour  les  affaires  des  autres;  le  sénatus-consulte  Velléien  infirmait  leur 
obligation. 

Justinien,  par  sa  Novclle  131,  cap.  8,  avait  permis  aux  femmes,  en  s'obli- 
geant,  de  renoncer  à  l'exception  que  leur  donnait  ce  sénatus-consulte. 
^  Ce  droit  a  été  autrefois  suivi  en  France  :  mais  comme  la  clause  de  renon- 
ciation au  sénatus-consulte  Velléien ,  qui  était  devenue  de  style  dans  les  actes 
des  notaires ,  en  rendait  l'efTet  inutile ,  et  qu'il  n'en  pouvait  résulter  que  des 
procès,  il  a  plu  au  roi  Henri  IV  d'abroger  entièrement,  par  son  édit  de  1606, 
le  droit  du  sénatus-consulte  Velléien  j  et,  en  conséquence,  il  n'a  plus  lieu  dans 
tout  le  ressort  du  Parlement  de  Paris,  où  cet  édit  a  été  enregistré. 

En  Normandie,  où  il  ne  l'a  point  été,  le  droit  du  Velléien  y  est  observé  dans 
toute  sa  rigueur  ;  et  la  Novelle  qui  permettait  aux  femmes  d'y  renoncer,  n'y 
est  pas  suivie. 

Dans  cette  diversité  de  jurisprudence  (') ,  on  doit  suivre  la  loi  du  lieu  du 
domicile  qu'avait  la  femme  lorsqu'elle  a  contracté  le  cautionnement  ;  car  les 
lois  qui  règlent  les  obligations  aes  personnes,  telle  qu'est  le  Velléien ,  qui  ne 
permet  pas  aux  femmes  de  s'obliger  pour  autrui,  sont  des  statuts  personnels, 
qui  exercent  leur  empire  sur  toutes  les  personnes  qui  y  sont  soumises  par  le 
domicile  qu'elles  ont  dans  leur  territoire,  en  quelque  lieu  que  soient  situés  les 
biens  de  ces  personnes,  et  en  quelque  lieu  qu'elles  contractent.  C'est  pour- 
quoi ,  si  une  femme  domicilée  en  Normandie  ,  se  rendait  caution  pour  quel- 
qu'un ;  quoique  l'acte  du  cautionnement  fût  passé  à  Paris ,  où  le  Velléien  est 
abrogé,  le  cautionnement  serait  nul. 

Mais  quoiqu'une  femme  ait  été  mariée  en  Normandie ,  si  son  mari  a  trans- 
féré son  domicile  à  Paris ,  cette  femme  ayant  cessé ,  par  cette  translation  de 
domicile ,  d'être  soumise  aux  lois  de  Normandie ,  les  cautionnements  qu'elle 
contractera  depuis  cette  translation  de  domicile,  seront  valables. 

L'obligation  personnelle  qu'une  Normande  a  contractée  en  se  rendant  cau- 
tion ,  étant  nulle ,  c'est  une  conséquence  que  l'hypothèque  de  ses  biens  sous 


(»)  F.  art.  2018, 2019  et  2040,  C.  civ. 
F.  ce  dernier  ci-dessus,  p.  198,  note  3. 

Art.  2018  :  «  Le  débiteur  obligé  à 
«  fournir  une  caution  doit  en  présenter 
<c  une  qui  ait  la  capacité  de  contracter, 
(I  qui  ait  un  bien  suffisant  pour  répon- 
t  dre  de  l'objet  de  l'obligation,  et  dont 
(c  le  domicile  soit  dans  le  ressort  de  la 
<c  Cour  royale  où  elle  doit  être  dou- 
ce née.  » 

Art.  2019  :  «  La  solvabilité  d'une 
ff  caution  ne  s'estime  qu'eu  égard  à 
«  ses  propriétés  foncières^  excepté  en 

TOM.  If. 


<c  matière  de  commerce,  ou  lorsque  la 
«  dette  est  modique.  ~  On  n'a  point 
«  égard  aux  immeubles  litigieux,  ou 
«  dont  la  dicussion  deviendrait  trop 
(C  difficile  par  î'éloignement  de  leur 
fc  situation.  » 

(>)  Nos  lois  nouvelles  ne  reconnais- 
sent point  cette  incapacité. 

(^)  Aujourd'hui,danstoute1a  France» 
la  femme  majeure  non  mariée,  et  la 
femme  mariée  dûment  autorisée , 
peuvent  se  porter  caution  des  obliga- 
tions d'autrui. 
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laquelle  elle  s'est  obligée  ,  soit  pareillement  nulle ,  quoiqu'ils  soient  situés  à 
Paris  4  i'iiypothèqttc  9»  peut  subsister  $«os  l'ttbligQtioa  personnele  dent  elle 
est  l'accessoire. 

]^e  P0rfà,  tà  nm  Parisienne  s'^st  rendue  ^u\im  par  un  »ct^  devint  i|o* 
taires ,  ses  biens  ,  quoique  sHués  en  Norms^Q^^  #  seront  hypothéqués  ;  cette 
hypothèque  étant  une  suite  de  l'obligation  qu'elle  a  contractée  par  un  acte 
tiûtKefitioue 

On  fera  peut-être  cette  objection  :  On  ceai^eiit,  tflra-t-Ofi ,  cpie  le  Tdlélen 
est  un  statut  persoBoel  «qitaiit  à  sa  première  ijartîe,  par  taquelle  H  défeiié  aux 
femmes  d'obliger  leurs  personnes  pour  autrui  ;  «aats  il  a  une  seconde  partie 
par  laquelle  il  leur  défend  aussi  d'ob^^er  leurs  biens  pour  la  dette  d'atttrul. 

Le  Yelléien  ayant  pour  ebjet  de  cette  seconde  partie ,  dès  choses ,  Il  est, 
quant  à  cette  secondé  pariiez  un  statut  ré«l  ;  et,  suivant  la  nature  des  statuts 
réels ,  il  exerce  son  empire  sur  toutes  les  choses  situées  dans  le  territoire  où 
il  est  en  viguenr ,  k  i}uelques  personnes  fue  ces  choses  appartiennent  t  donc 
il  annuUe  l'obtigs^ridu  «{u'une  femme ,  quoique  personne  non  soumise  per« 
sonnellement  à  son  empire»  fait  de  ses  biens  situés  en  Normandie ,  pou^  la 
dette  d'atttruî. 

Ma  réponse  est  que  eet  argument  prouve  seulement  que,  si  une  Parfsieniie, 
sans  se  rendre  caution  et  sans  s'obliger  p^sonnetlemeDt,  et>ligealt  ses  biens 
situés  en  Normandie ,  pevr  la  dette  d'aulrat ,  cette  oblifaii^n  seraH  nulle  ; 
parce  que  le  Yelléien ,  observé  cd  Normandie ,  qui»  a  empiré  sur  les  efaoses 
qui  y  sont  situées ,  «n  ennpéche  l'obligation  pour  la  éeite  d'aulrat  :  mais 
lorsque  l'obligation  deedits  biens  n^iest  qu'une  suke  de  l'^dbttgation  persenneKe 
qu'une  Parisienne  a  contractée  par  un  acte  devant  notaire ,  la  toi  de  Nor- 
mandie ne  peut  l'infirmer^  car  cette  M  «f^yaiM  auèun  empire  sur  l'obliga- 
tion personnelle  dHme  Parlslmfie ,  n'en  pem  avoir  sur  ee  qui  n'en  est  que 
^accessoire. 

Le  Vettéien  n'étant  statut  personnel  qu^ quant  à  la  première  partie,  el 
étant  statut  réel  quant  h  la  seoondo  partie ,  il  s'ensuit  qu'une  femme  nor- 
mande peut,  en  ne  se  rendant  pas  caution,  et  en  ne  contractant  aiKune  oblf- 
gatîofi  personnelle  ,  obliger  à  n  delte  d'autrai  ies^  biens  qu'elle  a  ,  qui  sont 
situés  hors  de  la  Normandie ,  dans  une  province  oÀ  le  YeHéien  est  abrogé  ; 
ear  les  statuts  réels  n'exercent  leur  emplffe  que  enr  les  choses  situas  dans 
leur  territoire  ('). 

390.  Les  mineurs ,  quoique  émancipés ,  ne  s>)bffgent  pas  vatabfement 
comme  cautions  pour  les  affaires  des  autres;  car  l'émancipation  ne  leur 
donne  que  le  pouvoir  d'administrer  leurs  biens;  et  it  est  évident  que  le  cau- 
tionnement pour  les  affaires  d'autrui ,  ne  fait  pas  partie  de  cette  adminis- 
tration. 

Cela  a  îîeu  ,  même  5  Tégard  d'un  mineur  marchand  qui  cautionnerait  un 
autre  marchand  pour  une  affaire  de  commerce  à  laquelle  il  n'aurait  aucun  in- 
Vérét  :  car  sa  qualité  de  maurcband  oie  lui  donne  le  pouvoir  de  eontraeter  sams 
espérance  de  i esiiiuiion»  m^  pour  les  affaires  4e  sm  commerce  :  or  une  afilaire 
d'un  autre  maretoid,  à  laquelte  il  n'a  attcun  iaftérél,  n'est  pns  une  slfalre  de 
son  €ommer$^  ;  Ba^nage ,  Tmihi  4€»>Hypoih.,  fart.  2,  <^p^  3  )  Iks#eiâtôs , 
TraiU  des  Ho/uSÀmf^^  se«k,  1  ^ 

Par  la  même  raison  ,  \m  mineur  qui ,  par  dispeûeedu  prince ,  enewe  «ne 
charge  publi%|ue,  tf  en  est  pas  moins  restituable  contre  un  cautioatnemem  (pip'il 
aurait  contrauié  ;  ear  la  dispenee  du  farinée  ne  le  feit  réputer  majeur  que  pour 
ce  qui  coilceroe  la  €ha»ge  pudique  qui  Uii  permet  de  posséder  :  d'où  il  suit 
qu'il  n'y  a  que  les  engagements  relatifs  à  l'administration  de  cette  charge , 
^-"■^        ■      '    '        ..—■■■,-■■■     .,  -  _  .     ^  ^ 

(*)  Toute  cette  discu^sienesl  aujourd'iuii  saus  af^iication* 
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qu'il  puisse  iH>nlraaer  sans  espéraiceida  restîMi^a^  Ces  pnaelfAB  Mot  cer- 
tains, valgri  ua  arrél  contraire  cité  fiar  Despeisses,  ibid* 

il  y  a  des  cas  extr^emeat  lavaraliksj  4aAS  ksqueis  iè  camioanemeiit  d'or 
mineur  peut  être  valable. 

Par  exemple ,  on  a  ju^  un  nHneur  no»  vestituAle  G004re  scA  ouiloaDe- 
menty  pour  tirer  sou  père  de  prison* 

Le  cautionnement  d'un  mineur  fai(  pour  cette  cause  doit  surtovit  être  cein- 
Hrméf  lQrs<(tte  le  père  n^avait  pas  la  voie  de  la  cession  de  biens  pour  «oriir  de 
prison,  et  lorsque  ce  cauiionnejnent  De  causait  pas  un  doiïwtfaie  et  ud  décan- 
^eoient  trop  notable  dan»  la  fortune  du  filfi« 

Mais  si  Je  père  srvaii  la  voie  de  la  cession  4e  biens,  •wi  dciit  subvetiir  au  (lis 
mineur  qui  a  eu  la  facilité  de  subir^  en  faveur  de  son  père ,  ttn  caationnefneût 
considérable  qui  n'étaU  pas  nécessaire* 

,  On  peut  aussi  entrer  en  considération  de  TAge  d»  mineur^  €elul  ^nî  était 
dans  un  âge  qui  approchait  de  la  majorité,  doit  éti«  plus  difficilement  reetkué 
contre  son  caulioanement  fait  pour  celte  ca«ise^  que  celui  qui  était  daas  un  âge 
moins  avancé. 

fiasnage  prétend  ^ne^  pour  que  le  Ga<HioBnem<Mil  d'un  mineur  Ski  dans  ce 
cas  non  sujet  à  la  rescision  ,  il  faut  que  le  mineur  eût ,  lorsqu'il  l'a  suU ,  au 
moins  l'âge  de  dix-huit  ans,  qui  est  l'âge  de  la  puberté  complète,  et  celui  au- 
(uielf  par  la  Novelfe  115,  c«p^  dy  (  13,  ies  esfàMs  étaient  obKgéi^  90^  peine 
d'exherédation  ,  de  racheter  leu»  pères  cdptifii  :  il  cite  un  arrêt  qui  aunuUe 
un  cautionnement  fait  pour  cette  cause ,  par  un  mineur  de  seize  ans. 

Dans  iêm  ces  câte,  on  a  besNicoop  d'ésara  tnxi  dHféi^ntes  drconstafiéés  ;  et 
de  Ml  natt  1*  vsiriéfé  des  arrêté  rappMeir  pit  Brodeati  sui^  Lûuei  {^),  lettre  A, 
ch.  9. 

{  II.  IXes  qUêiUés  Uquiuspom  fi^tMieftfrj«iMi#  mU  9»puàékfê  «MAiom 

99m.  LcMqti'on  débiteur  eei  oblîté ,  àoM  par  là  icrli ,  -soH  pat  f«  }ttger ,  soit 
par  la  siiBpleconv«nikm,  de  dowrièr  à  aod  eréànder  tittei  caution  ;  pout  que 
la  eaulîoa  qu'il  présente  soit  receVable ,  H  fie  sulftc  ptfs  qu'eftfe  art  cette  pre- 
mière qualité  qui  est  requise  avant  KHutes  efroses ,  et  qcri  eonsi^e  à  être  ca- 
pable de  s^oblig^r  comme  eantion  :  il  faut ,  outre  cela  r  f  ^  que  cette  cacrtion 
scia  solvaMe,  et  ait  un  bien  suffisant  pour  répondre  dér  Fobhgation  &  faquéUe 
ètte  aecède  (•). 

Lorsque  le  créancier  il  qui  la  eavtflotf  és€  |if»ésefitée ,  (iOiiteste  sa  âolvatilité , 
la  caution  doit  en  fustifter  par  le  rapport  4es  litres  des  bdens  immeul^les  qu^elle 
possède:  sinon  la  caution  doit  être  re)e^. 

Pour  juger  de  la  solvabilité  d'une  caution  ,  et  si  les  bienâ  sotit  suffisants 
p^nr  répondre  de  la  dene,  on  n'a  pas  ordknifretten^  égstd  \  ses  biens^  meu- 
blefi>  atiendu  que  ces  Meils  s'aiièneni  f acikeuMM  ^  el  qâ'fla  n'ont  pas  de  suite 
par  hypothèque  ;  néanmoins  kvsqoe  la  (lest«  eSt  modique ,  et  qe'etie  nef  ddt 
pas  durer  longtemps,  on  admet  pour  cautions  des  marchands  qui  ont  un  corn» 
merce  bien  établi ,  quoique  leur  fortune  ne  consiste  qu'en  biens  meubles  ^ 
BaBnage,#Mi. 

On  n'a  pas  d^égafd  non  fAns  aux  biens  immeubles  nui  sont  liti^ent ,  nf  à 
cemx  q«  sont  situés  dans  un  paya  trop  dld^né  i  là  diseusSioA  en  étaitit  trop 
difficile  ;  Basnage,  «M. 

^  La  caulioii  doit  être  domiciliée  snt  le  Iten  ti^  cite  Mi  être  donftiéë,  d'est- 
^-dire  dans  l'étendue  du  baWiage,  aiin  que  la  discussion  n'éii  soit  pas  trio|p  dif- 
lidle  ;  FidejnsMT  he^tes  tidetur  non  Âtnl^iH  et  faettltdtibut,  l'eil  éiù  éon* 
vmimdi  faeUitat/e;  L.  %  ff.  Qui  tathd. 


('*}  Qudqtfe  fav«¥abfteque  soit  le  cau- 
tionnement dans  ce  cas,  aoeune  loi 
u'aulorise  tes  trfibunani  k  le  lisaimeinir. 


O  Vùfêz  articfe  30fS  et  201d  du 
Code  civil  ^  ci-dessùs,  page  20d, 
note  f  • 
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On  est  néanmoins,  à  cet  égard,  plus  indulgent  envers  ceux  qui  sont  obligés 
par  la  loi  ou  par  le  juge  à  donner  caûUon,  qu'envers  ceux  qui  s'y  sont  soumis 
volontairement  :  ceux-ci  ne  doivent  pas  être  reçus  à  alléguer  qu'ils  n'en  peu- 
vent trouver  sur  le  lieu,  s'éiant  soumis  volontairement  à  en  donner;  sibi  t«- 
putare  debenî  :  on  doit  facilement  admettre  les  autres  à  donner  pour  cau- 
tions des  personnes  de  leur  pays,  lorsqu'ils  n'en  peuvent  donner  dans  le  lieu 
où  la  caution  doit  être  donnée;  Basnage,  Despeisses. 

3«  Par  la  même  raison,  si  l'on  présentait  pour  caution  une  personne  puis- 
sante, le  créancier  pourrait  la  rejeter.  On  pourrait  aussi  rejeter  une  personne 
qui,  par  son  droit  de  commitUmui,  pourrait  traduire  le  créancier  dans  une 
autre  juridiction  0),  ou  un  militaire  qni  serait  dans  le  cas  d'obtenir  des  lettres 
d'Etat  (•).  Voy.  Basnage,  Traité  des  Hypothèques,  p.  2,  ch.  2. 

C'est  encore  une  qualité  requise  dans  les  personnes,  qu'on  présente  pour 
cautions  judiciaires,  qu'elles  soient  sujettes  à  la  contrainte  par  corps  (').  C'est 
pourquoi  on  peut  rejeter  pour  cautions  judiciaires  les  femmes,  les  ecclésias- 
tiques qui  sont  dans  les  ordres  sacrés,  et  les  septuagénaires,  parce  que  ces 
personnes  ne  sont  pas  sujettes  à  celte  contrainte. 

Sur  la  forme  de  la  réception  des  cautions  {*),  Voy.  l'ordonnance  de  1667, 
tit.  26. 

$  III.  Des  cas  auxquels  un  débiteur  est  tenu  de  donner  une  nouvelle  caution 
à  la  place  de  celle  qui  a  été  reçue, 

391.  Si  la  caution  avait  les  qualités  lorsqu'elle  a  été  reçue,  mais  qu'elle 
ait  cessé  depuis  de  les  avoir  ;  puià,  si  de  solvable  qu'elle  était  elle  est  deve- 
nue insolvable^  le  débiteur  sera-t-il  obligé  d'en  donner  une  autre  ? 

Il  faut  distinguer  :  il  y  sera  obligé,  si  c'est  une  caution  légale  ou  judiciaire  C'^): 
Si  calamitas  insignis  fidejussoribus,  vel  magna  inopia  accidit,  ex  integro 
satisdandum  erit;  L.  10,  $  1^  qui  satisd,  eog.-,  L.  4,  ff.  de  Stipul,  prœt. 

Si  c'est  une  caution  conventionnelle,  il  faut  distinguer.  Si  je  me  suis  obligé 
à  donner  une  caution  indéterminément,  et  qu'en  exécution  de  cette  obliga- 
tion j'en  aie  donné  une  qui  depuis  est  devenue  insolvable,  il  faudra  que  j'en 
donne  une  autre  :  mais  si  j'ai  contracté  d'abord  sous  la  caution  d'un  tel,  ou 
(lue  je  me  sois  obligé  à  donner  un  tel  pour  caution,  e(  qu'il  devienne  ensuite 
insolvable,  je  ne  puis  être  obligé  à  en  donner  une  autre,  parce  que  je  n'ai 
promis  de  donner  pour  caution  que  celui  que  j'ai  donné  ('). 

891t.  Il  nous  reste  la  question  de  savoir  si  celui  qui  est  tenu  de  donner 
une  caution,  peut  être  admis  à  donner  à  la  place  des  gages  suffisants  pour  ré- 
pondre de  la  dette  ? 

Pour  la  négative»  on  allègue  cette  maxime  de  droit,  Âliud  pro  alio  invito 
creditori  solvi  non  potest;  maxime  qui  a  lieu  quand  même  la  chose  qu'on  of- 
frirait serait  meilleure  :  d'où  il  paraît  suivre  que  le  créancier  à  qui  l'on  doit 


0)  Tous  ces  privilèges  sont  aujour- 
d'hui abolis. 

(*)  Il  n'y  a  plus  de  lettres  d'Etat; 
mais  on  comprend  qu'un  militaire  est 
plus  difûcile  a  poursuivre  judiciaire- 
ment qu'un  autre  citoyen. 

(»)  F.  art.  2040  et  2066,  C.  civ.,  ci- 
dessus,  p.  198,  noie  3,  et  note  5. 
Quant  aux  ecclésiastiques ,  ils  sont 
comme  les  autres  citoyens  soumis  à  la 
contrainte  par  corps. 

(*)  V.  art.  517  et  suiv.,  C.  proc. 


(«)  V.  art.  2020,  1"  alinéa,  C.  civ. 

Art.  2020  :  «  Lorsque  la  caution  re- 
«  çue  par  le  créancier,  volootaire- 
«  ment  ou  en  justice,  est  ensuite  de- 
«  venue  insolvable ,  il  doit  en  être 
«  donné  une  autre.— Cette  règle  reçoit 
«  exception  dans  le  cas  seulement\où 
«  la  caution  n'a  été  donnée  qu'en  vertu 
(C  d'une  convention  par  laquelle  le 
<c  créancier  a  exigé  une  telle  personne 
(C  pour  caution.  » 

(•)  F.  art,  2020,  2«  alinéa,  C.  cîv. 
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une  caution,  n'est  pas  obligé  de  recevoir  des  gages  h  la  place.  Nonobstant  ces 
raisons,  on  doit  être  facile  a  permettre  à  celui  qui  doit  une  caution,  de  donner 
des  gages  à  la  place,  lorsqu'il  ne  peut  donner  de  caution;  parce  que  celui  à 
qui  la  caution  est  due,  n'ayant  d'autre  intérêt  que  de  se  procurer  une  sûreté, 
et  en  trouvant  dans  des  gages  autant,  et  même  plus  {cùm  plus  cautionis  sUin 
re  quàm  in  persond,  et  iutius  sU  pignori  incumberey  quàm  inpersonam  agere\ 
ce  serait  de  sa  çart  une  pure  mauvaise  humeur  de  refuser  les  gages  à  la  place 
de  la  caution,  si  ce  qu'on  lui  offre  pour  gages  peut  se  garder  sans  aucun  em- 
barras, sans  aucun  péril  (^)  ;  Basnage,  ibid, 

SEGT.  IV.  —  Pour  qui,  envers  qui,  pour  quelle  obligatioRj  et  coMMBNf 

LE  CAUTIONNEBIENT  PEUT-IL  ÊTRE  FAIT. 

5  !•'.  Pour  qui,  et  envers  qui. 

898.  On  peut  se  rendre  caution  pour  quelque  débiteur  que  ce  soil>  même 
pour  une  succession  vacante,  cùmpersonœ  vicem  susUneal;  (L.  22,  ff.  de 
Fidej.)  et  pareillement  envers  quelque  créancier  que  ce  soit  de  celui  pour  qui 
on  s'oblige.  On  peut  se  rendre  pareillement  caution  même  pour  les  impu- 
bères, les  fous,  les  interdits,  pour  les  causes  pour  lesquelles  ces  personnes  peu- 
vent être,  sans  aucun  fait  de  leur  ^art,  valablement  obligées. 

,  Par  exemple,  si  j'ai  utilement  géré  les  affaires  d'un  impubère  ou  d'un  in- 
terdit, cet  impubère  ou  cet  interdit  étant  en  ce  cas  obligé  envers  moi,  ex  quasi 
contraclUy  à  me  rendre  les  sommes  que  j'ai  déboursées  pour  ses  affaires,  et 
qui  ont  tourné  à  son  profit,  on  peut,  quant  auxdites  sommes,  se  rendre  cau- 
tion envers  moi  pour  lui. 

C'est  en  ce  sens  que  Cujas  enseigne  qu'on  doit  entendre  la  loi  25,  ff.  de  Fi- 
dejussor,  qui  dit  :  Si  quis  pro  pupillo  sine  luloris  auctoritate  obligatOy  pro*' 
digovêy  vel  furioso  fidejusserit,  magis  esse  ul  ei  non  subveniaiur. 

Cette  explication  fait  disparaître  la  contrariété  que  Basnage  trouve  entre  cette 
loi  et  la  loi  6,  iï.deVerb.  oblig,  qui  dit  :  Is  qui  bonis  inlerdictum  est..,  nonpo- 
lestpromiltendo  obligari,  et  ideo  nec  fidejussorpro  eo  intervenire  potest  :  car, 
au  lieu  que,  dans  l'espèce  précédente,  l'interdit  doit  être  supposé  valablement 
obligé,  au  contraire,  dans  celle-ci,  l'interdit  n'est  pas  obligé,  étant  incapable 
de  contracter  :  d'où  il  suit  que  sa  caution  ne  Test  pas,  ne  pouvant  pas  y  avoir 
de  cautionnement  sans  une  obligation  principale  (*)  ;  suprà,  n^  366. 

Gains  établit  clairement  notre  distinction  en  la  loi  70,  §  4,  ff.  da  Fidejuss. 
Si  à  furiosoy  dit-il,  stipulatusfueris,  nonposse  le  fidejussorem  acciperecertum 
est....  Qûàd  si  pro  funoso  jure  obligato  fidejussorem  acceperis,  tenelur  fide- 
jussor. 

Il  est  évident  qu'on  ne  peut  se  rendre  caution  pour  soi-même  (L.  21,  §  2, 
ff.  eod.  tit.)  ni  envers  soi-même. 

394.  On  ne  peut  se  rendre  caution  qu'envers  le  créancier  de  celui  qu'on 
cautionne  :  le  cautionnement  qu'on  contracterait  envers  celui  qui  n'est  pas  son 
créancier,  mais  qui  a  seulement  pouvoir  de  recevoir  la  dette,  ne  serait  pas 
valable  ('}  ^  L.  23,  ff.  eod  tit. 


(»)  F.  art.2a*l,C.civ. 

Art.  2041  :  «  Celui  qui  ne  peut  pas 
«  trouver  une  caution,  est  reçu  à  don- 
«  ner  à  sa  place  un  gage  en  nantisse- 
«  ment  suffisant.  » 

(«)  F.  art.  2012,  C.  civ.,  ci-dessus, 
p.  70,  note  3. 

(')  Le  principe  est  vrai  ;  mais  il  faut 
aussi  convenir  que  l'on  interprétera 


souvent  l'intention  des  parties  en  ce 
sens  que  celui  qui  s'obligeait  en  qua- 
lité de  caution  a  voulu  et  entendu  cau- 
tionner le  débiteur  envers  et  au  profit 
du  créancier  véritable,  et  que  celui 
qui  a  reçu  le  cautionnement  a  voulu 
faire  une  chose  utile  au  créancier,  et 
qu'il  n'était  dans  cette  opération  que 
son  negotiorum  gestor. 
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J  fl.  Fowr  quêlh  obli^aHon. 

395.  On  peut  se  rendre  caption  pour  que^ue  obligation  que  ee  soit  :  Fide* 
jussor  aceip{po(e$t,  guolies  f$î  alUfua  çHigatio  civiiis  vcl  naiwalU,  cui  ap- 
vliceluT}  t.  f6,  C  3,  ff.  €od  tU. 

Observer  que  les  obligations  naturelles  pour  lesquelles  il  est  dit  dans  ce  texte 
que  des  cautions  peuvent  intervenir,  sont  celles  pour  lesquelles  la  loi  civile 
n'accordait  pas  d'action  ;  telles  que  celles  qui  étaient  formées  par  un  simple 
pacte,  qui  étaient  contractées  par  des  esclaves,  et  qui  n'étaient  pas  d^ailleurs 
réprouvées  par  les  lois  ;  mais  une  caution  ne  peut  pas  utilement  intervenir 
pour  des  obligations  réprouvéesi  par  les  lois,  quoiqu'elles  obligent  dans  le  for 
dé  la  conscience,  et  qtreltes  puissent  en  ce  sens  être  appelées  obDgadons  na- 
turelles. 

C'est  sur  ce  principe  que  les  lois  décident  qu'une  caution  ne  peut  valable- 
ment accéder  à  l'obligation  d'une  femme  qui  s'est  obligée  contre  la  défense  du 
sénatns-consulte  Velléien;  (L.  16,  $  1,  if. «4  Sen.  Vefi.;L.  14,  Goi.  eod.  HL) 
Car,  quoique,  dans  le  for  de  la  conscience, cette  femme  soU  tenue  de  s'acquit- 
ter de  son  obligation,  néanmoins  cette  obligation  ayant  été  contractée  contre 
la  défense  de  la  loi,  elfe  est,  dans  le  for  extérieur,  regardée  comme  nuHe,  et  ne 
peut  par  conséquent  servir  de  fondement  ^  robligation  d'une  caution.  La  loi, 
en  annulant  l'obtlgatSeiv  de  la  femme»  annuHe  tout  ce  qui  en  dépend,  et  par 
eonséquem  les  cautionnements  qui  en  sont  des  accessoires.  (Test  le  sens  de 
ces  termes  4e  la  loi  16,  (  l*",  miii  iotam  obli^ationem  senaim  improbaU 

Il  me  paraît  qu*on  dort  décraer  la  même  chose  à  regard  d'un  cautionnement 
que  quelques»  aurait  snhlv  pour  une  femme  sous  puissance  de  mari,  qui  a  con- 
tracté quelque  obligation  sans  être  autorisée.  On  doit  même  le  éécider  à  for- 
Hori,*  car  m  M  n'annulait  que  per  eafcep^ontm  Fbbtigation  de  la  femme  qui 
s'était  obligée  contre  le  yelléien  :  mais  on  peut  dire  que,  selon  notre  droit 
coutumier,  oeite  de  la  femme  qnf  a  contracté  sans  être  autorisée,  quoiqu'elle 
puisse  être  valable  dans  le  for  de  la  conscience ,  esv  nulle,  même  ipso  jnre^ 
dans  le  for  exférienf ,  puisque  nos  coutumes  la  déclarent  absolument  inhabile 
à  Gonurarcter  et  incapable  de  s^obUser.  Fi^niftf  muHé^  Nfi  SB  PEOT  odA'- 
f «r,  «Itf.  I^aris,  art.  834  ;  Nf!  PEUT  aneunetiimt  roniratti^;  Orléans,  art.  194. 

Donat,  tit.  êei  CofUtenf,  sect.  i,  n*  4,  est  d'un  avis  contraire  au  nôtre; 
et  Basfiage  cite  un  arrêt  du  Parlement  die  Bourgogne,  rapporté  par  Bouvot, 
qui  a  juge  valable  un  caiitlennement  pour  une  femme  qui  avait  contracté  sa^ns 
étro  autorisée  s  mak  }e  ne*  crois  pas  que  la  décision  de  cet  arrêt  dbrve  être 
snivie.LadiseinctIottStir  laquelle  Bî^snstge  veuf  fonder  cette  décision,  «si  Pobli- 
gaUen  prineipale  est  ttulte*  ratiwM  ret  Hn  obHgalionem  dedttctvB"^  ou  sr  effe 
l'est  ratione  personœ,^  ne  me  paraît  pas  solide  :  une  obligation  ,  de  qnetqpe 
côiê  qii^elle  soit  Bulle,  soit  fathm  rei^  soit  raiwne  persôn$t,  n'^st  pas  one 
vraie  obligation  ;  et  il  est  de  la  nature  des  cautionnements  qn'ifs  ne  puissent 
subsister  s^U  y  a  une  vraie  obligation  principale;  «tiprà,  n*  366. 

On  ne  doit  pas  comparer  la  femme  sous  puissance  de  mari,  au  mineur. 
L'obligation-  d'un  mineur  n'est  pas  nulle  ;  1%  voie  de  fa  reisUttition  que  les  lois 
lui  accordent  contre  son  obligation  suppose  une  obligation  :  il  y  en  a  donc  nne 
à  laquelle  des  cautions  peuvent  accéder.  Mats  l'obligation  d'une  femme  sons 
puisç^ance  de  mari,  ^ni  qo^tracio  9Ma&  ^tre  autorisée,  est  absoHHienli  nulle*,  il 
n'y  a  aucune  obligation  à  UqyeUa  i«  eaution  ait  pu  «ciMer  (^}> 

Mais  si  quelqu'un  s'était  oblige  conjointement  avee  une  femme  non  auto- 
risée, non  comme  caution  de  cette  femme,  mais  comme  débilenr  principal,  la 
nullité  de  l'obligation  de  U  feoMOM  n'entraînerait  pas  la  nullité  de  la  sienne. 

(*)  1%  légîslatîon  »  ctengé  sur  eel  celle  qui  résulte  de  la  miaovlté  :  dans 
point  t  Ift  nuHité  itésoUant  à»  défam  l^nn  et  l'autre  «ae  teeaniieMieaient  est 
d'autorisation,  eit  de  intee  naiiiBe  qM  |  Mjourd'lini  valable. 
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Par  exemple,  si  une  femme ,  sans  être  autorisée,  et  moi,  nous  avons  em« 
prunté  de  vous  une  certaine  somme  d'argent  qui  a  été  touchée  par  cette 
femme,  et  que  nous  nous  sommes  obligés  solidairement  de  vous  rendre  i  la 
femme  ne  sera  pas  obligée  envers  vous  si  elle  a  dissipé  cette  somme  :  mais  je 
n'en  suis  pas  moins  obligé  à  vous  la  rendre ,  en  étant  moi-même  débiteur 
principal,  et  vous  Payant  empruntée  :  car,  pour  que  ^'en  sois  l'emprunteur,  i) 
n'est  pas  nécessaire  que  je  raie  reçue  moi-même  ;  il  suOGt  que  vous  Payez 
réellement  comptée  h  cette  femme  de  mon  consentement. 

Les  obligations  qui  sont  contraires  aux  bonnes  mœurs,  étant  nulles,  on  ne 
peut  les  cautionner. 

Par  exemple,  si  quelqu'uti,  en  me  chargeant  de  commettre  un  ctîme,  g*était 
obligé  envers  mol  de  m'mdemniser  de  toutes  les  suites  que  ce  crime  pourrait 
avoir,  et  de  me  donner  une  certaine  récompense,  on  ne  pourrait  valablement 
cautionner  une  pareille  obligation,  qui,  étant  contraire  aux  bonnes  mœurs^  e^t 
nulle,  et  ne  peut  être  par  conséquent  le  sujet  d'un  cautionnement. 

C*est  en  ce  sens  qu'on  dit  malefleiorum  fidejussotem  accipi  non  pusse  :  niais 
on  peut  valablement  cautionner  celui  qui  a  commis  le  délit,  pour  ta  réparation 
du  tort  qu'il  a  fait  ;  L.  70,  J  fin,,  fî.  dé  Fidejussor. 

990.  On  peut  se  rendre  caution  même  de  l'obligation  d'un  f^it  personnel 
dont  la  prcstaiioB  ne  peut  se  foire  que  par  le  débiteur  principal  ;  (L.  8,  J  1*', 
ff.  de  Op.  lib.:)  car  cette  obligation  se  convertit,  par  son  inexécution,  en  une 
obligation  de  dommages  et  intérêts  que  la  caution  peut  payer  f  ce  qui  suffit  peur 
que  le  cautionnement  soit  utilement  contra.eté. 

sot.  Le  droit  romain  ne  permettait  pas' qu'une  femme  reçût  une  caution  de 
son  mari  pour  la  restitution  de  sa  dot  i  cette  défiance  à  l'égard  de  celai  i  qui 
elle  confiait  et  somnettait  sa  petsonne,  avait  paru  aut  etnpereurs  blesser  la 
bienséance;  L.  1  et  2,  God.  de  Fid.  vel  mand.  do^Ces  lois  ne  sontpasobser- 
vées  parmi  nous  (*). 

89d.  On  peut  se  rendre  canfion,  non-seulement  d'une  obligation  princi- 
pale, mais  même  d'un  cautionnement  (*}  :  Pro  fidejussote  fidejussorem  accipi 
posse  nequaquàm  dubium  est;  L.  8,  $  12. 

Noscertifîeateurs  de  cautions  sont  des  esj^eel  de  catitknis  de  cantions. 

99B.  Enfin  on  peut  se  rendre  caution,  non^seulement  d'une  obligation  dé}h 
contractée,  mais  d'une  obligation  qui  doit  se  contracter,  quoiqu'elle  ne  le  smt 
pM  encore  :  Àdhibêri  fidejussor  km  fuHtrm  quàmprmâenU  ôàiigaiioni  potésl; 
(L.  6,  $/în.  eod.  Ht.)  de  manière  néanmoins  que  l'obligaiion  résuHant  de  ce 
cautionnement  ne  commencera  à  naître  que  du  jour  que  se  contractera  l'obli- 
gation principale  ;  car  il  est  de  son  essence  qu'elle  ne  puisse  subsister  sans 
une  oblfgatio»  principale. 

Suivant  ces  principes,  je  peux  bien  dès  aujourd'hui  me  rendre  caution  envers 
vousponrnne  somme  de  mille  écus  que  vous  vous  proposez  de  prêtera 
Pierre  ;  mais  Fobligation  résultant  de  ce  cautionnement,  ne  commencera  à 
avoiT  d'effet  que  du  jour  que  vous  aurez  effeeiivement  fait  ce  prêt  à  Pierre  : 
tant  que  vous  ne  Panreï  pas  encore  farit,  et  que  la  chose  sera  entière,  j6 
I  pourrai  changer  de  volonté,  en  tous  dénonçant  que  tons  ne  fs^lez  pa^  lé 
prêt  à  Pierre,  et  que  je  n'entends  plus  être  caution  pour  lui;  Bamkge^  Traité 
des  Hyp.^  p.  %di^p.  6. 


SJ 


«)  F.  art.  1550,  C.  civ. 

kn.  1550  :  «  Le  mari  n'esl  pas  tenur 
«  de  fournir  caution  pour  la  réception 
«  de  la  dot,  sll  n'y  a  pas  été  assujetti 
«  par  le  contrat  de  mariage.  » 

(*)  F.  art.  ^t4^  8»  alinéa,  C*  eif., 
même  ëéeieioa* 


Art«  9014  i  «  On  (>emse  tefiéte  eau- 
«  lion  sans  ordre  de  celui  pour  lequel 
«  on  s'oblige,  et  même  à  son  insu.  — o 
«  On  peut  aussi  se  rendre  caution^ 
«  non-seulement  do  débiteur  princi- 
«pal,  mais  encore  de  celui  qui  l'a' 
«  camionné.  » 
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§  III.  Comment  se  contractent  les  cautionnements, 

_-  J.  Par  le  droit  romain,  le  cautionnement  ne  se  contractait  que  par  la 
stipulation.  La  stipulation  n'est  point  en  usage  parmi  nous.  Le  cautionnement 
peut  se  faire  par  une  convention  simple ,  soit  par  acte  devant  notaires , 
soit  sous  signature  privée,  soit  même  verbalement  ;  sauf  que,  si  l'objet  esi 
de  plus  de  cent  livres,  la  preuve  par  témoins  de  la  convention  verbale  n'est 
pas  admise  (M* 

40t.  Quoique  le  cautionnement  se  puisse  faire  par  une  lettre  missive  ou 
même  verbalement,  il  faut  néanmoins  avoir  grande  attention  de  ne  pas  pren- 
dre pour  cautionnement  ce  que  dit  ou  écrit  une  personne,  à  moins  qu'il  n'y 
ait  une  intention  bien  marquée  de  cautionner.  C'est  pourcjui,  si  je  vous  ai  dit 
ou  écrit  par  une  lettre  «  qu'un  homme  qui  vous  demandait  de  rargent  à  em- 
prunter était  solvable,»  on  ne  peut  ]^as  prendre  cela  pour  un  cautionnement  ; 
car  j'ai  pu  en  cela  n'avoir  d'autre  intention  que  de  vous  certifier  ce  que  je 
croyais,  et  non  pas  de  m'obliger. 

Suivant  ces  principes,  il  a  été  jugé  par  un  arrêt  rapporté  par  Papon,  X,  4, 
i%  que  ces  termes  d'une  lettre  écrite  a  un  maître  de  pension  :  Un  tel  doit 
mettre  son  fils  en  pension  chez  vous;  c'est  un  homme  de  probité,  qui  vous 
paiera  bien,  ne  renfermaient  aucune  obligation.  Suivant  le  mciue  principe, 
si  j'accompagne  une  personne  chez  un  marchand  pour  acheter  des  éiodes,  le 
marchand  n'en  doit  pas  conclure  ^ue  j'ai  cautionne  celte  personne  (*^. 

Quoiqu'une  personne  soit  entrée  en  paiement  pour  une  autre,  même  pour 
son  fils,  en  payant  pour  lui  une  partie  de  sa  dette,  on  n'en  peut  pas  conclure 
qu'elle  a  voulu  le  cautionner  pour  le  surplus  de  la  dette;  L.  4,  Cod.  Ne  uxor 
pro  maritOj  etc. 

S'il  éuit  porté  par  une  obligation  «  qu'elle  a  été  passée  en  ma  présence^  et 
que  je  l'eusse  souscrite^»  on  ne  pourraitpas  en  conclure  que  je  me  suis  rendu 
caution  ;  je  dois  être  censé  en  ce  cas  n'avoir  signé  quccomme  témoin;  L.  6, 
Cod.  de  Fidej. 

éO%.  Lorsque  le  débiteur  est  obligé  de  donner  caution,  soit  par  la  con- 
vention, soit  par  la  loi,  le  créancier  peut  exiger  que  la  caution  s'oblige  par 
acte  devant  notaire  ('}• 

Les  cautions  judiciaires  s'obligent  au  greffe  de  la  justice,  par  un  acte  que 
reçoit  le  greffier  (*). 


(M  F.  art.  1341,  C.  civ.  ci-dessus , 
p.  12,  note  6. 

2  F.  art.  2015,  C.  civ. 
t.  2015  :  «  Le  cautionnement  ne 
«  se  présume  point;  il  doit  être  exprès, 
«  et  on  ne  peut  pas  l'étendre  au  delà 
«  des  limites  dans  lesquelles  il  a  été 
«  contractée*»» 

Toutefois  il  faut  convenir  qu'il  est 
assez  difficile  de  tracer  la  ligne  de  dé- 
marcation entre  le  cautionnement  qui 
est  oblleatoire  et  la  recommandation 
qui  n'oblige  point  :  Quœsitum  est  an 
mandati  teneatur  qui  mandavit  tibi  ut 
pecuniam  Titio  fœnerares  ?  Sed  obti- 
nuit  Sabini  sententia ,  obligatorium 
esse  in  hoc  casu  mandatum,  quia  non 
aliter  Titio  credidisses,  quàm  si  iibi 


mandatum  esset,  Inst.  ^6,  de  Man- 
dato, 

(')  Nous  croyons  que  cette  décision 
doit  encore  être  admise  aujourd'hui, 
car  le  créancier  n'est  point  obligé  de 
subir  les  chances  d'un  procès  en  véri- 
fication d'écritures. 

(<)  F.  art.  519,  C.  proc. 

Art.  519 ,  C.  proc.  :  «  La  partie 
a  pourra  prendre  au  greffe  communi- 
«  cation  des  titres  ;  si  elle  accepte  la 
«  caution,  elle  le  déclarera  par  un 
«  simple  acte  :  dans  ce  cas,  ou  si  la 
«  partie  ne  conteste  pas  dans  le  délai, 
«  la  caution  fera  au  greffe  sa  soumis- 
«  sion,  qui  sera  exécutoire  sans  juge- 
«  ment,  même  pour  la  contrainte  pai 
«  corps,  s'il  y  a  lieu  à  contrainte*  » 
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408.  Il  n'importe  que  le  cautionnement  se  contracte  en  même  temps  que 
Tobligaiion  principale,  ou  en  différents  temps,  avant  ou  depuis. 

11  n'est  pas  nécessaire  que  celui  que  l'on  cautionne  y  consente  (*):  L.  30. 
n.eod.  Ut. 

SECT.  Y.  —  De  l'£tbndub  des  CAunoimBMBNTS. 

404.  Pour  juger  de  l'étendue  de  l'obligation  de  la  caution,  il  faut  bien 
faire  attention  aux  termes  du  cautionnement  (*)• 

Lorsque  la  caution  a  exprimé  pour  quelle  somme,  pour  quelle  cause  elle  se 
rendait  caution,  son  obligation  ne  s'étend  qu'à  la  somme  ou  à  la  cause  qu'elle 
a  exprimée.  Par  exemple,  si  quelqu'un  s'est  rendu  caution  envers  moi  de  mon 
fermier  pour  le  paiement  de  ses  fermes^  il  ne  sera  pas  tenu  des  autres  obliga- 
tions du  bail ,  telles  que  celles  qui  résultent  des  dégradations  qu'aurait  faites  le 
fermier,  du  remboursement  des  avances  qui  lui  auraient  été  faites,  etc. 

Si  quelqu'un  s'est  rendu  caution  pour  la  somme  principale  que  devait  le  prin- 
cipal obligé,  il  ne  sera  pas  tenu  des  intérêts  que  cette  somme  produit  ;  L.  68, 
^iyiï.eod.tit. 

Au  contraire,  lorsque  les  termes  du  cautionnement  sont  généraux  et  indé- 
finis, le  fidéiusseur  est  censé  s'être  obligé  à  toutes  les  obligations  du  principal 
débiteur,  résultant  du  contrat  auquel  il  a  accédé  (')  :  il  est  censé  l'avoir  cau- 
tionné in  omnem  eausam. 

Par  exemple,  si  le  cautionnement  par  lequel  quelqu'un  s'est  rendu  envers 
moi  caution  pour  mon  fermier,  porte  en  termes  généraux  «  qu'il  s'est  rendu 
caution  du  bail  » ,  il  sera  tenu  non-seulement  du  paiement  des  fermes,  mais 
généralement  de  toutes  les  obligations  du  bail  $  comme,  par  exemple ,  des 
dégradations,  de  la  restitution  des  avances,  ou  des  meubles  qui  ont  été  laissés 
au  fermier  pour  l'exploitation  de  la  ferme,  dotes  prœdiorum  (  L.  52,  $  2,  fT. 
eod.  tit,)i  des  dommages  et  intérêts  pourles  anticipations  que  le  fermier  aurait 
laissé  faire,  etc. 

Celui  qui  se  rend  caution  en  termes  généraux,  est  aussi  tenu  non-seule- 
ment du  sort  principal  dû  par  celui  pour  qui  il  s'est  obligé,  mais  encore  de 
tous  les  intérêts  oui  en  seraient  dus  j  L.  2,  $  11  et  12,  ff.  de  Adm.  rer,  ad.  ei- 
vii.  pertin,  L.  54,  fT.  Locat. 

Il  est  tenu  non-seulement  de  ceux  qui  sont  dus  ex  rei  naturd,  mais  même 
de  ceux  que  produit  la  demeure  en  laquelle  est  le  principal  débiteur.  Paulus 
respondit^  si  in  omnem  eausam  eonductionis  se  obligavit,  eum  quoque  exem- 
plo  eoloni,  tardiiu  illatarum  per  moram  coloni  pensionum  prœstare  debere 
usuras;  eâd.  L.  54. 

Il  doit  aussi  être  tenu  des  frais  faits  contre  le  principal  obligé;  car  ces  frais 
font  un  accessoire  de  la  dette  ;  mais  il  n'en  doit  être  tenu  que  du  jour  que  les 
poursuites  lui  ont  été  dénoncées  :  ce  qui  a  été  établi  pour  empécner  qu'on  ne 
ruine  une  caution  en  frais,  qu'on  ferait  souvent  à  son  insu,  et  qu'elle  peut 
éviter  en  payant,  lorsau'elle  en  est  avertie.  C'est  pourquoi,  jusqu'à  ce  que  les 
poursuites  lui  soient  dénoncées,  elle  ne  doit  être  tenue  que  du  premier  com- 
mandement ou  du  premier  exploit  de  demande. 

Quelque  étendu  et  général  que  soit  le  cautionnement,  il  ne  s'étend 


0)  F.  art.  2014,  C.  civ.,  ci-dessus, 

215,  note  2. 

(•)  F.  art.  2015,  C.  civ.,  ci-dessus, 

216,  note  2. 

(*)  F.  art.  2016,  C.  civ. 

Art.  2016  :  «  Le  cautionnement  in- 


«  défini  d'une  obligation  principale 
«  s'étend  à  tous  les  accessoires  de  la 
(C  dette,  même  aux  frais  de  la  première 
a  demande,  et  à  tous  ceux  postérieurs 
«  à  la  dénonciation  qui  en  est  faite  à 
«  la  caution.  » 
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qti'aux  oèfigatiows  crai  naissent  du  contrat  même  pour  lequel  la  caution  s*est 
obligée,  et  non  pas  a  celles  qtil  naîtraient  d'une  cause  étrangère. 

En  toici  un  exemple  :  Un  créancier  dans  nos  colonieft  a  prêté  de  Targent  à 
quelqu'un^  et  pour  plus  grande  sûreté  le  débiteur  lui  a  donné  en  nantisse*- 
nient  un  nègre  qu'il  savait  être  voleur,  sans  en  avertir  le  créancier.  Le  nègre 
a  volé  le  créancrer  à  qui  if  a  été  donné  en  nantissement.  Le  créancier  peut 
agir  en  dommages  et  intérêts  contraria  pignoratitià  actioney  contre  le  débi- 
teur qui  ne  l'a  point  averti  ;  mai»  le  cautionnement  ne  »'éteadra  pas  k  cet  dom- 
mages et  intérêts  qui  naissent  d'uoe  catiee  étrangère  au  prêt  pour  lequel  un  a 
cautionné  le  débiteur  t  Ea  ae$io^  fidejtissorem  onerare  non  polerii,  cùm  non 
propignore,sed  pro  petwniàmumd  fidemsuamobliget;  L.D4,ff.rf(p  Tidejuu, 

Par  h  même  raison,  celui  qui  s'est  rendu  caution  pour  un  administrateur 
des  revenufi  publics,  n'est  obligé  qu'à  la  restitution  des  deniers  publics,  et  non 
point  aiii  amendes  aux^elles  cet  administrateur  aurait  été  condamné  pour 
(les  malv^ersations  dans  son  admipistration.  C'est  ce  qui  a  été  décidé  par  rem- 
pereur  Sévère  :  Fidejussores  magistratuum  in  pœnam  vel  mulclam  non  con- 
veniri  debere  decrevil  ;  h.  6S>  ff.  eod.  UL 

En  général,  en  quelque  cas  que  ce  soit,  le  cautionnement  ne  s'étend  pas  aui 
\mnes  auxquelles  le  débiteur  a  été  condamné  officio  judici$,  propter  suttm 
conlumaeiam;  car  c'est  une  cause  étrangère  au  contrat.  Non  débet  impntari 
fi^^uâêorièus^quQd  ille  reus  propier  ^uam pœnam prœstitil;  L.73,  ff.Eôd.  tit. 

&KCT0  TL  -^  Ite  QVKUM  HANlfelS  ft'tTUQKBlIT  Ug  CJMITIONirEIIBKTS,  ET  DES 
SXCEmOHS  QUK  LA  1.01  ACCDRVB  AUX.  CADTIÛM8*. 


4#0.  L'oUîcation  qui  résulte  du  cautionnement  s'éteint» 

V  De  toutes  tes  différentes  manières  dont  s'éteignent  toutes  les  obliga- 
tions (0  :  nous  les  rapporterons  infirà,  part.  3. 

^  H  est  de  la-  nature  des  caaUon&ementSy  de  même  que  de  routes  les  obli- 
gationa  accessoires,  qne  l'extinciioa  de  (^obligation  pnncipale  entraîne  fex- 
tUictioD  4es  (Cautionnements  et  la  libération  des  cautions;  suprà^  n^  377, 
et  seq. 

3<»  La  caution  est  déchargée  lorsque  le  créancier  s^est  mis  par  son  fait  horsr 
d'état  de  lui  pouvoir  céder  ses  actions  contre  quelqu^un  des  débiteurs  piineiT 
\\m\y  auaqitels  la  cautioA  avait  intérêt  d'être  subrogée  Ç)  \  infrà^  p.  3,  ch.  f, 
art.  6,  $  ^ 

4^*  Lorsque  le  créancier  a  reçu  volontairement  du  débiteur  queîque  hé- 
ritage en  paiemeBt  d'une  somme  d'argent  qui  lui  est  due,  la  caution  est-elfe 
déchargée,  quoique  longtemps  après  il  souffre  éviction  de  cet  héritage  ? 

La  raison  de  douter  est  que  le  paiemept,  en  ce  cas,  n'est  pas  valable,  n^ayant 
pas  transféré  k  celui  àqjui  il  a  été  fait  la  propriété  de  la  chose  ^  (tn/rd,  p.  3, 
ch.  i,  art,  3,  $  3).  Par  conséquent  l'obligation  principale  subsiste}  d'où  fi  sem- 
ble suivre  que  celle  des  cautions  doit  subsister.  Basset  IV>  22, 5,  rapporte  un 
arrêt  de  son  parlement  qui  l'a  ainsi  jugé. 

Nonobstant  ces  raisons,  et  Quoiqu'on  ne  puisse  nier  que  Te  paiement  en  ce 
cas  n'est  pas  valable,  et  que  rooligation  principale  Subsiste,  H  a  été  jugé  par  des 
arrêts  rapportés  parBasnage  (Traité  des  Hypothèque»^  p.  3,  ch.  fin.),  que  le 
créancier  était,  en  ce  cas,  non  recevable  à  agir  contre  les  cautions,  si,  pendant 
ce  temps,  le  débiteur  principal  était  devenu  insolvabfe. 

La  décision  de  ces  arrêts  est  fondée  sur  cette  règle  d'équité,  que  Nemo  ex 

(T  F.  art.  203*,  C.  cnr.,  ci-dessus,  f  (*)  F.  art.  20a7,  C.  cîv.,  ci-deséMs, 
p.  99,  note  1.  I  p.  137,  note  I. 
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aUerlus  facto  pregrccvari  débet.  La  caïKîoii  ne  doit  pas  souffrir  préjadice  de 
rarrangement  qui  estinierveûtt  entre  le  créancier  et  le  défoiteiir  priDcipal.  Or, 
si,  dans  cette  espèce,  le  créancier  était  reçu  à  agir  contre  la  caution,  elle  aurait 
souiïert  préjndieede  Tarrangement  par  lectnel  leeréancier  a  pris  en  paiement 
cet  héritage;  le  créancier,  par  cet  arrangement,  ayant  été  le  moyen  à  la  eau* 
tion  de  pouvoir,  en  payant  le  créancier  pendant  que  le  débiteur  était  80lvabte> 
répéter  de  ee  débiteur  la  somme  pour  laquelle  elle  avait  répondu  (*X 

Quid,  si  le  créancier  avait  simplement  accordé  au  débiteur  une  prorogation 
de  terme  pour  le  paiement,  et  que,  pendant  le  temps  de  cette  prorogation, 
le  débiteur  fût  devenu  insolvable,  la  caution  pourrait-elle  se  (lélîendre  de 
payer  ? 

Vinnius,  Qnest.  ilîustAi,  4Î,  tient  îa  négative. 

Celte  espèce-ci  est  bien  dilférente  de  la  précédente.  Dans  Fespéce  précé- 
dente la  dation  de  cet  héritage  donné  en  paiement,  ayant  jusqu'au  temps  de 
l'éviction  fait  paraître  la  dette  acquittée,  un  tel  arrangement  a  ôté  tout  moyen 
à  la  caution  de  pourvoir  à  l'indemnité  de  son  cautionnement ,  même  dans  le 
cas  auquel  elle  se  serait  aperçue  que  fa  fortune  du  débiteur  qu^elle  a  cautionné 
commençait  a  se  déranger  ;  car  elle  ne  pouvait  demander  à  ee  débiteur  quil 
la  déchargeât  de  son  cautionnement,  qui  paraissait  acquitté  aussi-bten  que  la 
dette  principale  :  mais  la  simple  prorogation  de  terme  accordée  par  ïe  créan- 
cier au  débiteur,  ne  faisant  pas  |)araîlre  la  dette  aeqtriftée,  tféte  pas  k  la  cau- 
tion le  moyen  de  pourvoir  à  son-  indemnité  et  d'agir  contre  le  débiteur  prin- 
cipal, si  on  s'aperçoit  que  sa  fortune  commence  a  se  déranger  (*),  Si  Bona 
ditapidare  cœperit;  L.  10,  God.  mand,  La  caution  ne  peut  donc  pas  prétendre 
que  celte  prorogation  de  terme  accordée  au  débiteur  lui  fasse  tort,  puisqu'au 
contraire  elle-même  en  profite. 

L'obligation  du  caudoimement  s'éteignait  aussi,  suivant  les  principes  du 
droit  romain,  par  la  confusion  dont  on  a  parlé  iuprâ,  tfi  38^^  ce  qui  Â^a  pas 
lieu  parmi  nous  ('). 

Les  poursuites  faites  par  le  créancier  contre  le  débiteur  principal^  ne  Filmè- 
rent pas  la  caution,  qui  demeure  toujours  obligée  jusqu^au  paiement,*  L.  %S., 
God.  de  fidej.  C'est  pourquoi  le  créancier  peut  abandonner  les  poursuites 
commencées  contre  le  débiteur  principal ,  pour  poursuivre  la  cautfoii  ;  mais 
ordinairement  la  caution  peut  lui  opposer  ^exception  de  discussion,  dont  nous 
allons  traiter  en  l'article  suivant. 

S  ]^K  Origine  4e  ce  draiU 

40Y.  Suivant  le  droit  qui  était  en  usa^e  avant  la  Novelfe  4  de  fustînien.  Te 
créancier  pouvait  exiger  des  cautions  le  paiement  de  ce  qui  lui  était  dû  avant 
que  de  s'adresser  au  débiteur  principal  :  Jure  nostfo ,  dit  Antonio  Caracaila 
jcn  la  loi  5,  Cod.  de  Fidej,»  eit  polentas  crediiori^  reliclo  reo^  elig^ndi  ftde^ 
jtuAùreSi  nm  in(er  conlraJientes  aliud  plaeilum  doceatur. 

Le^  eippercurs  Dloclétien  et  Maximien  décident  I^  même  chose  en  là  loi  t9. 


K 


t*)  F.afl.  a088,G.cîv. 

^rt.  ^38  s  «  L'acceptation  volon- 
«  t^\te  que  le  créancier  a  faîte  d'un 
«  ianHéuèlé  ou  d'un  effet  quelconque 
«  en  paiement  ûet  la  dette  principale; 
«  décharge  la  caution,  encore  que  le 
«  créancier  vienne  à  en  être  évincé.  » 

(»)  F.  art.  2©39,  C*  dv.,  «MeSifUS; 
p.  205,  note  1. 


0)  F.  art.  2035,  G.  eiv.>  contpaiirt  à 
I»  loi  romiMDa. 

Affc.  203&  :  «La  confbma  qui 
<r  fiPopère  dans  la  pevMnne  en  débiteur 
<r  prineîfal  et  de  sa  caution,  lorsqu'ils 
(c  deviennent  héritiers  l'un  de  l'autre, 
(c  n'éteint  point  l'aclioii  du  créancier 
<c  oontre  celui  qui  ^est  rendu  camion 
«  de  la  cautio»^  » 
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God.  eod.  lit.  Justinien,  diclàNov.,  cap.  1,  a  accordé  aux  fidéjusseurs  Texcep- 
lion  qu'on  appelle  de  discussion  ou  exception  d'ordre,  c'est-a-dire  TexcepUon 
par  laquelle  ils  peuvent  renvoyer  le  créancier  qui  leur  demande  le  paiement 
de  sa  aette,  à  discuter  auparavant  les  biens  du  débiteur  principal. 

Ce  droit  de  la  Novelleest  suivi  parmi  nous,  mais  non  pas  à  l'égard  de  toutes 
les  cautions,  ni  dans  tous  les  cas  (*). 

S  II.  Quelles  cautions  peuvent  opposer  Vexception  de  discussion, 

409.  Les  cautions  judiciaires  ne  peuvent  opposer  cette  exception  {*)-, 
Louet,  lettre  F,  23. 

Les  cautions  pour  les  fermes  du  roi  ne  sont  pas  non  plus  aujourd'hui  re- 
çues à  opposer  cette  excepiion ,  quoique  l'ordonnance  de  Louis  XII ,  de  l'an 
1513,  la  leur  eût  accordée.  La  Jurisprudence  en  était  introduite  dès  le  temps 
de  M.  Le  Bret,  qui  en  rapporte  cette  raison,  que  ces  cautions  sont  présumées 
être  éecrèiement  les  associés  du  fermier  débiteur  principal  ;  Le  Bret,  Plaid. 
42,  in  fin. 

Enfin  les  cautions  qui,  par  leur  cautionnement,  ont  renoncé  à  cette  excep- 
tion, ne  peuvent  pas  l'opposer  (')  :  Unicuique  enim  licetjuri  in  favorem  suum 
introducto  renuntiare. 

La  caution  est-elle  censée  avoir  renoncé  à  celte  exception ,  lorsqu'il  est  dit 
par  le  cautionnement,  qu'elle  s'oblige  comme  débiteur  principal  ? 

Les  auteurs  paraissent  partagés  sur  cette  question. 

On  rapporte  d'anciens  arrêts  du  Parlement  de  Paris,  oui  ont  jugé  que  cela 
ne  suffisait  pas,  et  que  la  renonciation  ^  cette  exception  cioit  être  expresse. 

Basnage,  en  son  Traité  des  Hypothèques,  dit  que  la  jurisprudence  de  Nor- 
mandie est  que  ces  termes  suffisent  pour  constater  la  renonciation  à  l'excep- 
tion de  discussion ,  et  qu'on  ne  doit  pas  croire  qu'on  ait  employé  ces  termes 
pour  qu'ils  ne  signifiassent  rien. 

Cela  est  conforme  aux  règles  de  rinterpréiation  des  conventions  [*)ysuprà, 
n«^. 

La  renonciation  aux  exceptions  de  discussion  et  de  division  ne  doit  pas 
l'inférer  de  ces  termes  qui  se  trouveraient  à  la  fin  de  l'acte  de  cautionnement, 
promettant^  obligeant  et  renonçant,  etc.  Ce  terme  renonçant,  vague  et  indé- 
terminé, sans  qu'on  exprime  en  quoi  les  parties  renoncent,  ne  peut  être  re- 
gardé que  comme  un  pur  style,  qui  ne  signifie  rien  :  Ea  quœ  sunt  styli,  non 
operantur.  Celte  décision  a  lieu,  quand  même  dans  la  grosse  le  notaire  aurait 
étendu  cette  clause  de  renonçant ,  etc.y  et  y  aurait  exprimé  la  renonciation  aux 
exceptions  de  division  et  de  discussion  C^). 

Dumoulin  (Tr.  usur.quœst.  7,  in  fin.),  dit  l'avoir  fait  juger  ainsi  par  arrêt  : 
la  raison  est  que  le  notaire  ne  peut  pas ,  par  ce  qu'il  ajoute  dans  la  grosse , 


0)F.  an.  202l,C.civ. 
Art.  2021  :  «  La  caution  n'est  obligée 
I  envers  le  créancier  à  le  payer  qu'à 
[  défaut  du  débiteur ,  qui  doit  être 
préalablement  discuté  dans  ses  biens, 
:  a  moins  que  la  caution  n'ait  renoncé 
[  au  bénéfice  dé  discussion,  ou  à  moins 
t  qu'elle  ne  soit  obligée  solidairement 
!  avec  le  débiteur;  auquel  cas  l'effet 
I  de  son  engagement  se  règle  par  les 
principes  qui  ont  été  établis  pour  les 
dettes  solidaires.  » 
(•)F.art.2042,C.  civ. 
Article  2042  :   «  La  caution  judi- 
ciaire ne  peut  point  demander  la  dis- 


<c  cussion  du  débiteur  princpal.  » 

{*)  Etcette  renonciation  est  devenue 
à  peu  près  une  clause  de  style. 

(*)  Cette  décision  ne  nous  paraît  pas 
susceptible  de  la  moindre  difficulté. 

(')  Les  notaires  ne  doivent  délivrer 
des  grosses  ou  expéditions  que  parfai- 
tement conformes  à  la  minute  ;  et  les 
copies  ne  font  foi  que  de  ce  qui  est 
contenu  au  titre.  F.  art.  1334,  C.  civ. 

Art.  1334  :  «  Les  copies,  lorsque  le 
«  titre  original  subsiste,  ne  font  foi  que 
«  de  ce  qui  est  contenu  au  titre,  dont 
«  la  représentation  peut  toujours  être 
«  exigée,  n 
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augmenter  robligalion  des  parlies  ;  infrà ,  part.  4,  chap.  1 ,  art.  3 ,  au  cam" 
mencemeni, 

S  IlL  En  quel  ea$  le  créancier  esl-il  obligé  à  la  diicussion;  et  quand 
^exception  de  diseusiion  doit-elle  être  opposée. 

400.  Le  créancier  n'est  pas  obligé  à  la  discussion  en  tous  cas,  et  on  peut, 
à  cet  égard,  établir  pour  principe  que  le  créancier  n'est  pas  obligé  à  une  dis-    . 
cussion  qui  serait  trop  difficile. 

C'est  pour  cette  raison  que  la  Novelle ,  en  accordant  aux  fidéjusseurs  le 
bénéfice  de  discussion ,  en  excepte  le  cas  auquel  le  débiteur  principal  serait 
absent;  à  moins  que  le  fidéjusseur  n'offrît  de  le  représenter  dans  uu  bref  délai 
qui  lui  serait  imparti  par  le  juge. 

Cette  exception  que  la  Norvelie  met  au  bénéfice  de  discussion ,  n'a  pas  Heu 
parmi  nous,  comme  le  remarque  fort  bien  Loyseau. 

Les  raisons  sur  lesquelles  elle  est  fondée,  sont  tirées  de  la  difficulté  qu'il  y 
avait  selon  la  procédure  des  Romains,  à  discuter  un  absent  :  elles  n'ont  parmi 
nous  aucune  application. 

Les  assignations  et  significations  à  domicile,  qui,  selon  notre  procédure,  ont 
le  même  effet  que  si  elles  étaient  faites  à  la  personne  même,  rendent  la  discussion 
du  débiteur  principal,  lorsqu'il  est  absent,  aussi  facile  que  s'il  était  présent  (^}. 

410.  Le  créancier  n'est  obligé  à  discuter  le  principal  débiteur  avant  le 
fidéjusseur,  que  lorsque  le  fidéjusseur  le  demande ,  et  oppose  l'exception  de 
discussion  :  c'est  pourquoi,  quoique  le  créancier  n'ait  pas  discuté  le  débiteur 

^^z^^i^^i    ..  j ^g  gj  jgg  poursuites  contre  le  fidéjusseur  sont  bien  faites 

jusseur  ait  opposé  l'exception  de  discussion  (*). 
ice  de  ces  principes,  qu'il  a  élé  jugé  par  arrêt  du  !•'  sep- 
tembre 1705,  cite  par  Bretonnier  sur  Henrys,  que  le  juge  ne  pouvait  d'office 
ordonner  cette  discussion. 

Cette  exception  de  discussion  est  du  nombre  des  exceptions  dilatoires,  puis- 
qu'elle ne  tend  qu'à  différer  l'action  du  créancier  contre  le  fidéjusseur  jusqu'a- 
près le  temps  de  la  discussion,  et  non  à  l'exclure  entièrement. 

C'est  pourquoi,  selon  la  règle  commune  aux  exceptions  dilatoires  (L.  12, 
Cod.  de  Except,),  elle  doit  être  opposée  avant  la  contestation  en  cause  (').  Si 
le  fidéjusseur  a  contesté  au  fond,  sans  l'apposer,  il  n'y  est  pas  recevable,  elant 
censé ,  en  défendant  au  fond ,  avoir  tacitement  renoncé  à  cette  exception  , 
(Gai  Pape  et  les  docteurs  par  lui  cités,  quest.  50).  Il  pourrait  néanmoins  y  être 
reçu  en  un  cas ,  savoir,  si  les  biens  dont  il  demande  la  discussion  n'étaient 
échus  au  débiteur  principal  que  depuis  la  contestation  en  cause  ;  putà  ,  par 
une  succession  qui  lui  serait  échue  depuis  :  car  la  règle  «  que  les  exceptions 
dilatoires  doivent  être  opposées  avant  la  contestation  en  cause  »,  ne  peut  avoir 
lieu  qu'à  l'égard  des  exceptions  déjà  nées,  et  non  à  l'égard  de  celles  qui  ne 
sont  nées  que  depuis;  le  défendeur  ne  pouvant  pas  être  censé,  lorsqu'il  a  dé- 
fendu au  fond ,  avoir  renoncé  à  des  exceptions  qui  ne  sont  nées  que  de-  . 
puib  («),  Guthierés  et  les  docteurs  par  lui  cités.  Tract,  de  Contr.  jurât,  xxij,  18. 


0)Si  la  déclaration  d'absence  est 
déjà  prononcée,  l'action  peut  être  di- 
rigée contre  les  envoyés  en  possession 
dos  biens  de  l'absent ,  en  qualité  de 
détenteurs  des  biens,  et  rien  n'empêche 
cette  discussion  préalable. 

(•J  V.  art.  2021,  C.  civ.,  ci-dessus, 
p.  220,  note  1,  et  2022,  C.  civ. 

Art.  2022  :  «Le  créancier  n'est 
«  obligé  de  discuter  le  débiteur  prin- 


«  cipal  que  lorsque  la  caution  le  re- 
n  quicrt,  sur  les  premières  poursuites 
(C  dirigées  contre  elle.  » 

(*)  Le  Code  dit  :  Sur  les  premières 
poursuites  dirigées  contre  elle. 

(*)  C'est  en  ce  sens  qu'il  faut  enten- 
dre l'art.  186  du  Code  de  procédure 
qui  porte  :  «  Les  exceptions  dilatoires 
a  seront  proposées  conjointement  et 
«  avant  toutes  défenses  au  fond.  » 


iâ%  TEAITE   DES  OBLIGATIONS.   Il''  PAUTIE 

$  1  Y.  QUek  Hmè  U  tréander  e$tM  ébli^i  de  dùcnkr? 

411.  Lorsque  la  discussion  est  opposée,  le  créancier,  s'il  n*a  pas  de  titre 
eiéctttoire  ceotire  le  éé^iUsat  primÂpal,  itoiirMiigaer)  et  abUnw  ««DteDise  de 
condamnation  co»irekit.  En  tertuide  cette  «^te^ee^  on^midiissignation,  en 
vertu  de  son  titre  exécutoire,  lorsqu'il  en  a  un ,  il  doit  procéder  par  couunan- 
dément  contre  le  débiteur  principal,  et  saisir  et  exécuter  les  meubles  quUont 
en  la  maison  dudit  débiteur.  ^ 

$*il  n'y  en  a  point  sur  lesquels  on  puisse  asseoir  une  cxécutiof)  »  fhuîàsiér 
doit  le  constater  par  un  procès  verbal  de  carence  de  meubles  j  et  ce  fM'Ocès 
verbal  tient  lieu  de  discussion  mobilière. 

Â  l'égard  des  autres  biens  meubles  et  immeubles  que  pourrait  avoir  lé  dé- 
biteur principal,  le  créancier  n'étant  pas  obligé  de  les  connaître,  n'est  pas 
obligé  ae  les  discuter,  s'ils  ne  lui  sont  indiqués  par  la  caution.  Cette  indication 
doit  se  faire  en  une  fois  :  on  y  doit  comprendre  tous  tes  biens  du  débiteur  qu'on 
veut  que  le  créancier  discute.  On  ne  serait  pas  recevable,  après  là  discussion 
de  ceux  qu'on  a  indiqués,  â  en  indiquer  d'autres  (*)  ;  arrêtés  de  Lamoîgnon  , 
litre  des  Discussions,  art.  9  5  arrêt  du  20  Janvier  1701,  rapporté  par  Breton- 
nier  sur  Henrys,  t.  4, 34. 

419.  La  discussion  ne  devant  pas  être  trop  difiidle ,  le  créancier  ne  peut 
être  obligé  à  la  discussion  des  biens  du  débiteur  qui  sont  hors  du  rovaume. 
M.  de  Lamoignon  voulait  qu'il  ne  pût  même  être  obligé  h  ta  discussion  de  ceux 
SJlués  dans  le  ressort  d'un  autre  parlement  (•)  :  Arrêtés  de  tumoi^non,  îtid. 

Le  créancier  n'est  pas  non  plus  obligé  à  la  discussion  des  bieils  du  d'éblieur 
qui  sont  litigieux  ;  car  il  n'est  pas  oblige  â  soutenir  des  procès ,  ni  â  eu  attendre 
l'événement  pour  être  payé  :  c'est  encore  une  suite  du  mêmepdnctpe,  «  que  la 
discussion  ne  doit  être  ni  trop  longue  ni  trop  difficile.  » 

Parla  même  raison,  il  n'est  pas  obligé  dé  discuter  les  biens  hypothéqués 
par  le  principal  débiteur,  lorsque  le  principal  débiteur  les  a  aliénés^  et  qu'ils 
sont  possédés  par  des  tiers  ;  ce  sont  au  contraire  ces  tiers  détenteurs  qui  ont 
le  droit  de  renvoyer  à  fa  discussion  du  débiteur  principal  et  de  ses  cautions 
les  créaociers  ^i  donneraient  contre  eux  l'action  hypothécaire  (-);  «4df. 
NoveL  cap.  % 


0)A  moins  ^'tls  ne  teseai  de- 
pois  échus  au  débiteov.  V.  le  numéro 
précédent  »»  fim/e, 

(»)  F,art.2ô^,G.civ. 

Art.  2023  :  «  La  caution  qui  requiert 
<t  la  discuasi«n,  doit  indiquer  aufcréaii- 
((  eier  les  Mens  du  débiteur  principal, 
«  el  avancer  Les  deniers  suffisants  pour 
<f  faire  la  discussion.-— Elte  ne  doit  in* 
N  dfqoier  ni  les  biens  du  débiteur  prin- 
«  cipal  situés  hors  de  l'arrondissement 
«  de  la  Cour  royale  du  lieu  où  le  paie- 
ce  ment  doit  être  fait,  ni  des  biens  liti- 
ff  gieux,  ni  ceux  hypothéqués  à  la  dette 
«  qui  ne  sont  plus  en  la  possession  du 
«  débiteur.  » 

(')  Celte  disposition,  reproduite  par 
l'art.  2023  du  Code  civil,  précité,  (F. 
note  précédente)  ne  se  comprend  pas 
très  facilement  :  car,  si  la  caution, 
après  avoir  payé ,  est  subrogée  aux 


droits  du  ^créander,  eH«  pourra  stos 
aucun  doute  invoquer  les  bypi»|tièq««s 
qui  eompétaientà  ce  créanoier,  et|»ar 
conséquent  agir  hypotiéeaifeaientei^n- 
ire  les  tiers  détenteuiy. 

Pourquoi  donc,  si  le  débitât  etléé)^ 
notoirement  insoivable,  refuser  k  la 
caution  te  droit  d'indiMfuer  au  créan- 
cier, pour  efrjet  de  la  diseussioni^  les 
iihmeubles  hypothéqués  à  la  deftte,  jvais 
qui  sont  actuellement  dans  les  mains 
de  tiers  délenteurs. 

En  définitive,  la  caution  pour  être 
remboursée  de  ce  qu'elle  a  payé,  at- 
teindra ces  mêmes  immeubles  par  l'ac- 
tion hypothécaire,  à  moins  qu'on  ne 
lui  refuse  la  subrogation  aux  liypothè- 
ques  du  créancier,  lorsque  les  im- 
meubles hypothéqués  ne  sont  plus  en 
la  possession  du  débiteur. 

il  ne  sera  pas  inutile  de  mettre  sous 
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Il  n^en  est  pas  de  mêlne  ^  eetix  qui  ont  fiuocédé  k  litre  luûversel  aux  J^kiks 
da  débiteur  prifieipsd)  lek  q«e  soat  des  doA^ttaires  et  légataires  universela, 


les  yeux  du  lecteur  la  idiscussioa  qui  a 
«tt  lien»  4ur  ee  imat  eatre  deux  mem- 
l)r€»du  Tribunal  :  Vaiçiodimneot  $*ex- 
^ioukit  M.€oiqpÂUPréreln»<(Ëi  qu^kn- 
«  pwrie  queet^siDNfteiibias  se  trouveol 
«  dans  la  possession  de  telle  personne 
<c  que  ee  m\^  &i«  ceiiuDe  le  pr^^et  le 
<i  iSupposQ*  ils  B'om  pas  cessé  d'être 
(c  hypothéqua  à  la  dette»  et  s'ils  Le  sont 
m  Ciieore  ? 

«  SaQS  cette  hypothèque,  la  caution 
(c  n'aurait  pas  consenti  l'obligation  à 
«  laquelle  «Ue  s'est  souiuise  ;  et,  de 
a  ewition  skim)^,  eUe  ne  peut  devenir 
«  caution  solidaire,  ou,  ce  qui  équivaut, 
«  elle  ne  peut  être  privée  du  hàaéûce 
Il  ëe  discussion  par  ua  acte  qui  est  le 
«  lait  d'aitfrui,  «û'elle  n'a  pu  ni  préve- 
«  ttîr  ni  empêcher,  et  qui  ne  cbaai^e 
c  riea  a»  sart  si  aux  droits  d'aucun 
«  des  Bfttéressés. 

«  En  effet,  le  créancier  hypothé- 
«  caire,  ni  la  caution  qui  iie  s'est  obli- 
«  gée  qu'eft  considératiOD  de  l'hypo- 
«  ttièque,  ne  peuvent  mettre  obstacle 
«r  il  l'aliénatîo»  de  l'krrmeubie  bypoUié- 
«  qaé.  Cette  aliénation  ne  leur  préju- 
«  tficie  point,  s'ils  ont  pris  les  précan* 
a  lions  convenables  pour  conserver 
•r  teur  hypothèque.  » 

YcHCt  la  réponse  du  tribun  Chabot  ; 

«  La  discussion  qu'il  est  permis  à  ki 
«  eaultofi  de  demander,  ne  doit  être  ni 
«  Ionique  ni  difficile  :  l'équité  le  veut 
«  afnsi  ;  les  auteurs  n'ont  cessé  de  le 
<f  réelMiier,  et  les  tribunaux  l'ont  de* 
it  mandé  constamment. 

«  Ne  serait-ce  donc  pas  exposer  le 
ff  créancier  à  une  discussion  longue  et 
«  difficile,  que  de  le  forcer  à  discuter 
«  des  biens  qui  ne  seraient  plus  dans  la 
(C  possession  du  débitenr  ?  N'aurait-il 
«  pas  des  contestations  sans  nombre  à 
«  soutenir  et  avec  les  nouveaux  déten- 
«  teurs  de  ces  biens  et  avec  les  créan- 
ce eiers?  Des  demandes  en  désistement, 
«  des  expropriations  forcées,  des  in- 
«  stances  d'ordre,  ne  sont-ce  pas  là 
«  des  procès  ?  Et  pourquoi  forcerait-on 
«  le  créancier  à  en  snbir  toutes  les 
«  longueurs  ef  tous  les  désagréments 
«  pour  les  intérêts  de  hr  eantlon?  Ce 


«  serait  lui  faire  acheter  bien  cber  le 
«  bénéfice  du  eautionoement. 

a  11  peut  y  avoir,  a-t^m  dit  encore, 
(f  une  cqnniveacû  enlie  le  créancier  et 
«  le  débiteur, 

«  Mais  la  caution  u'est^elle  pas  sub- 
«  roigée  k  tpus  les  droits  du  créancier, 
«  ei  u'est-èlle  pas  déchargée  lorsque 
tt  celte  subrogiation  ne  peut  avoir  ueu 
<c  par  le  fait  du  créancier  ? 

«  Le  contrai  de  cautionnement  est 
«  un  acte  très  utile  dans  U  société  ;  et 
«  le  moyeo  le  pbs  sûr  d'en  mullipJier 
<c  l'usage»  c'est  de  for^iser  de  ma- 
te nière  h  ce  qu'il  inspire  une  grande 
«  confiance  au  créancier,  sans  l'expo- 
«  ser  à  des  contestations  longues  et 
«  pénibles.  » 

M.  Goupil-Préfeln  avait  déjli  répon- 
du par  avaoce  ;  «  Le  créancier  hypo- 
«  thécaire  ne  peut  empécber  (we,  dans 
«  le  cas  d'une  expropriaiion  rorcée,  il 
«  y  ait  un  état  d^ordre,  qui  aurah  éga- 
«  fement  lieu  qoaiié  ht  débiteur  serait 
(C  encore  possesseur  du  bien  hypothé- 
«  fsé  à  la  dette.  Tout  ee  <|ui  i'iftié- 
«  resse  c'est  d'être  enplo][é  dans  cet 
«  était  à  un  rang  uttte.  L'aliénation  ne 
«  lui  porte  attemn  préjudice,  si  son  ky- 
«  pothèque  a  conservé  sa  date  et  son 
«  privil&e.  a 

Maigre  ces  raisons,  l^ofinion  de 
M.  Chabot  l'emporta. 

Quant  à  ce  que  dit  Pothier  :  «  Que 
«  ce  sont  au  cBMradre  ces  tiers  déten^ 
«  teurs  ftt»  ont  le  éroU  de  rerwayer  à 
«  la  discussion  du  débiteur  principal 
«  et  DE  SES  CAVTiONS,  ks  eréoMcien 
<t  qui  donneraient  contre  eux  l'aciion 
«  hypothécaire!  » 

Noos  ne  powross  admettre  qu'il  en 
soit  ainsi. 

L'art.  2170,  €.  eiy.,  qui  autorise  les 
tiers  détenteurs,  non  personnellement 
obligés  à  la  dette,  h  requérir  la  «fiscus- 
sion  préalable,  n'admet  cette  excep- 
tion qu'autant  qu'il  est  demeuré  d'au* 
tues  ifomeubles  hypothéqués  h  la  mène 
<iet!te  dans  la  possession  dit  principal 
on  des  principaux  obligés^  et  ce  sooi 
ces  mêmes  immenMies  hypothéqués  qnt 
doivent  être  diseutésii  L'ar^le  bo 
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même  le  fisc,  lorsqu'il  a  succédé  au  débiteur  principal  h  titre  de  déshéredcé 
ou  de  confiscation  (^}.  Ces  successeurs  universels  iunt  loeo  hœredii  :  ils  tien- 
nent lieu  d'héritiers  du  débiteur  principal,  et  ils  le  représentent  ;  ils  doivent 
par  conséouent  être  discutés  de  même  qu'aurait  dû  l'être  le  débiteur  princi- 
pal, jusqu'à  concurrence  de  ce  dont  ils  sont  tenus  de  ses  dettes. 

Lorsque  plusieurs  débiteurs  principaux  ont  contracté  une  obligation  soli- 
daire, et  que  l'un  d'entre  eux  a  donné  un  tiers  pour  caution,  on  demande  si 
cette  caution  peut  obliger  le  créancier  à  discuter,  non-seulement  celui  des  dé- 
biteurs pour  qui  elle  s^sst  rendue  caution ,  mais  pareillement  tous  les  autres 
débiteurs  principaux  ? 

Je  pense  qu'elle  le  peut  :  il  suffît,  pour  s'en  convaincre,  d'examiner  quelle 
est  la  raison  sur  laquelle  est  fondée  l'exception  de  discussion.  Ce  n'est  point 
que  l'on  présume  que  la  caution  n'ait  eu  intention  de  s'obliger  qu'au  défaut,  et 
on  cas  d'insolvabilité  de  celui  pour  qui  elle  a  répondu  :  cette  intention  doit 
être  exprimée  :  lorsqu'elle  ne  l'est  pas ,  elle  ne  se  présume  pas,  et  l'obligation 
est  pure  et  simple. 
/  Si  cette  présomption  avait  lieu  dans  les  cautionnements  ordinaires,  le  droit 
qu'aurait  la  caution  de  renvoyer  le  créancier  à  la  discussion  du  débiteur  prin- 
cipal ,  serait  un  droit  qu'elle  aurait  en  rigueur  de  justice  ;  le  créancier  n'au- 
rait pas  d'action  contre  la  caution  avant  que  l'insolvabilité  du  débiteur  princi- 
pal eût  été  constatée  par  la  discussion  (*)  :  or  tous  conviennent  que  l'excep- 
tion de  discussion  que  la  loi  accorde  k  la  caution  ,  ne  lui  est  accordée  que 
comme  une  pure  grâce,  et  que  la  demande  du  créancier  contre  la  caution  pro- 
cède en  rigueur  ,  et  est  bien  fondée ,  quoique  le  principal  débiteur  soit  sol- 
vable  et  n'ait  pas  été  discuté  (^)  ;  il  faut  donc  chercher  une  autre  raison  de 


parle  point  des  cautions.  F.  art.  2170, 
C.  civ. 

Art.  2170  :  «Néanmoins  le  tiers 
'  «  détenteur  qui  n'est  pas  personnelle- 
N  ment  obligé  à  la  dette,  peut  s'opposer 
ff  à  la  vente  de  l'héritage  hypothéqué 
K  qui  lui  a  été  transmis,  s'il  est  de- 
«  meure  d'autres  immeubles  hypolhé- 
«  qués  à  la  même  dette  dans  la  pos- 
<c  session  du  principal  ou  des  princi- 
er paux  obliges ,  et  en  requérir  la 
«  discussion  j^réalable  selon  la  forme 
«1  réglée  au  titre  du  Cautionnement  : 
H  pendant  cette  discussion,  il  est  sur- 
«  sis  à  la  vente  de  l'héritage  hypothé- 
<c  que.  » 

D'ailleurs  que  deviendrait,  dans  l'opi- 
nion de  Pothier,  la  subrogation  que  la 
loi  accorde  a  la  caution,  et  que  lui- 
même  appelle  cession  d'actions  ? 

L'art.  2037,  C.  civ.,  (F.  ci-dessus, 
p.  137,  note  1)  suppose  évidemment 
({ue  la  caution  ne  s'est  obligée  qu'en 
vue  des  hypothèques,  elle  n'en  peut 
pas  être  privée  par  l'aliénation  que  le 
débiteur  a  faite  de  l'immeuble  hypo- 
théqué :  et  si  elle  a  le  droit  d'agir  hy- 
pothécairement contre  les  tiers  déten- 
teurs, ceux-ci  ne  peuvent  renvoyorle 


créancier  à  discuter  préalablement  la 
caution,  elle  se  trouverait  évincée  par 
le  fait  indirect  de  ceux  qui  lui  doivent 
garantie.  Or,  Quem  de  eviclione  tenei 
aclio,  eumdem  ageniem  repellit  ex* 
ceptio. 

Nous  verrons  au  n**  557  in  fine,  que 
Pothier  lui-même  accorde  aux  fidéjus- 
seurs  le  droit  de  veiller  à  la  conserva- 
tion des  hypothèques  sur  les  immeubles 
qui  sont  entre  les  mains  des  tiers  déten- 
teurs, ensommanl  le  créancier  dHnier-, 
cepier  à  leurs  risques  les  tiers  acquêt 
reurs  ou  de  s^opposer  au  décret.  Com- 
ment concilier  cette  décision  avec  celle 
qui  autorise  les  tiers  acquéreurs,  pour- 
suivis hypothécairement  par  le  créan- 
cier, à  renvoyer  ce  créancier  à  la  discus- 
sion préalable  des  biens  des  cautions  ? 

11  nous  paraît  y  avoir  contradiction. 

(^)  La  confiscation  générale  est  abo- 
lie. (Charte,  art.  57.) 

(*)  L'obligation  de  la  caution  serait 
alors  conditionnelle  :  la  condition  de- 
vrait être  réalisée  pour  que  celte  obli- 
gation existât. 

(*)  C'est  ce  qui  explique  pourquoi  le 
créancier  agit  d'abord  régulièrement 
contre  la  caution,  et  qu'il  n'est  obligé 
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cette  exception  de  discussion ,  et  il  n'y  en  a  pas  d'autre  que  celle-ci,  savoir, 
qu'il  est  équitable  qu'une  dette,  autant  que  faire  se  peut,  soit  payée  plutôt  par 
ceux  qui  en  sont  les  véritables  débiteurs ,  et  qui  ont  profité  du  contrat ,  que 
par  ceux  qui  en  sont  débiteurs  pour  autrui  ;  qu'il  y  a  toujours  du  désagrément 
a  payer  pour  autrui  ;  c'est  pourouoi  il  est  de  l'humanité  que  le  créancier,  lors- 
que cela  lui  est  à  peu  près  indiiïérent,  épargne  ce  désagrément  à  la  caution, 
et  se  fasse  payer  plutôt  car  ses  véritables  débiteurs  que  par  elle. 

C'est  la  raison  que  Quintilien  {déclam.  273),  rend  du  bénéfice  de  discussion* 
Après  avoir  dit  que  c'est  une  chose  fâcheuse  pour  une  caution  que  d'être  obli- 
gée de  payer  pour  un  autre,  mtserabile  est,  il  en  conclut  qu'un  créancier  n'a 
pas  bonne  grâce  à  causer  ce  désagrément  à  la  caution,  tant  qu'il  peut  se  faire 
payer  par  le  véritable  débiteur  :  rfon  ahter  $aîvo  pudore,  ad  sponsorem  venii 
credilor,  quàm  $i  recipere  àdebilore  non  possii  (i). 

Or  il  est  évident  que  ces  raisons  militent  pour  obliger  le  créancier,  non- 
seulement  à  la  discussion  de  celui  des  débiteurs  solidaires  pour  qui  la  caution 
a  répondu,  mais  à  celle  de  tous  les  codébiteurs  principaux  :  donc  la  caution  est 
bien  fondée  à  demander  la  discussion  ,  non-seulement  de  celui  des  débiteurs 
pour  lequel  elle  s'est  rendue  caution ,  mais  même  celle  des  [autres  débiteurs 
principaux.  On  peut  même  dire  que  celui  qui  s'est  rendu  caution  pour  l'un 
d'entre  plusieurs  débiteurs  solidaires ,  est  aussi  en  quelque  façon  caution  des 
autres  :  car  l'obligation  de  tous  ces  débiteurs  n'étant  qu'une  înéme  obligation, 
en  accédant  à  l'obligation  dt  celui  pour  qui  il  s'est  rendu  caution,  il  a  accédé 
à  celle  de  tous  (*}• 

S  V.  Aux  dépeni  de  qui  doit  $e  faire  la  di$cu$$ion. 

418.  La  discussion  se  fait  aux  risques  et  périls  du  fidéjusseur  quia  demandé 
qu'elle  fût  faite;  et  comme  celle  des  biens  immeubles  ne  se  peut  faire  sans  de 
grands  frais,  le  créancier  peut  demander  que  ce  fidéjusseur  lui  fournisse  des 
deniers  pour  la  faire.  C'est  une  règle  générale  pour  tous  les  cas  auxquels 
l'exception  de  discussion  est  opposée;  Journal  de$  audiences,  tom.  1,  liv.  5, 
ch.  ^  :  et  c'est  une  suite  de  notre  principe.  ('). 

$  YL  Le  créancier  qui  a  manqué  à  faire  la  discussion^  esM  tenu  de  Vinsoh 
vabilité  du  débiteur» 

414.  Il  nous  reste  une  anestion. 

Le  créancier  à  qui  le  fidéjusseur  a  opposé  l'exception  de  discussion,  n'a 
point  jugé  à  propos  de  la  faire  aussitôt,  et  a  laissé  passer  plusieurs  années, 


de  discuter  le  débiteur  principal  qu'au- 
tant que  la  caution  requiert  celte  dis- 
cussion. F.  art.  2022,  C.  civ.^  ci-des- 
sus, p.  221,  note  2. 

(^)  Voil^un  texte  bien  antérieur  II  la 
novelle  de  Juslinien,  et  l'on  est  bien 
près  de  l'exception  de  discussion,  lors- 
qu'on peut  tenirau  créancier  un  pareil 
langage. 

0)  Cependant  l'art.  2030,  C.  civ., 
exige  que  la  caution  ait  cautionné  tous 
les  débiteurs  principaux  solidaires  pour 
avoir  recours  contre  chacun  pour  la 
totalité. 

Art.  2030  :  «  Lorsqu'il  y  avait  plu- 
«  sieurs  débiteurs  principaux  solidai- 
K  res  d'une  mémedette^  la  caution  qui 

TOM.  IT. 


«  les  a  tous  cautionnés,  a,  contre  cha- 
«  cun  d'eux,  le  recours  pour  la  répè- 
te tition  du  total  de  ce  qu'elle  a 
<c  payé.  » 

(»)  F.  art.  2023, 1"  alinéa,  C.  civ. 

Art.  2023  :  «  La  caution  qui  requiert 
«  la  discussion,doit  indiquer  au  créan- 
ce cier  les  biens  du  débiteur  principal, 
«  et  avancer  les  deniers  sufGsants  pour 
«  faire  la  discussion.— Elle  ne  doit  in* 
«  diquer  ni  des  biens  du  débiteur  prin- 
a  cipal  situés  hors  de  l'arrondissement 
«  de  la  Cour  royale  du  lieu  où  le  paie- 
ce  ment  doit  être  fait,  ni  des  biens  11* 
«  tigieux,  ni  ceux  hypothéqués  à  la 
<c  dette  qui  ne  sont  plus  en  la  posses- 
«  sion  du  débiteur.  » 

15 
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pendant  lesquelles  le  débiteur  est  devenu  insolvable;  pourrait-il,  en  ta  discu- 
tant depuis  qu'il  est  devenu  insolvable,  revenir  contre  le  fidéjusseur? 

Je  crois  le  créancier  bien  fondé,  et  que  la  caution  ne  peut  lui  opposer  au- 
cune fin  de  non-recevoir,  sous  le  prétexte  qu'il  n'a  pas  fait  assez  a  temps  la 
discussion  des  biens  du  débiteur  principal  à  laquelle  il  a  été  renvoyé  (^). 

La  raison  est  que  le  droit  que  donne  aux  cautions  Texception  de  discussion 
qui  leur  est  accordée  par  la  Novelle,  se  borne  k  arrêter  les  poursuites  du 
créancier  contre  elles,  tant  qu'il  ne  s'est  pas  encore  pourvu  contre  le  débiteur 
principal,  et  qu'il  n'a  pas  discuté  ses  biens.  Le  bénéfice  de  cette  Novelle  se 
borne  à  ce  que,  comme  il  y  est  dit,  Creditor  non  primùm  ad  fidejussorem  aut 
sponforem  accédât.  H  suffit  donc  que  le  créancier  ne  poursuive  pas  les  cau- 
tions avant  que  d'avoir  poursuivi  le  débiteur  principal,  et  discuté  ses  biensi  le 
créancier  peut  faire  cette  poursuite  quand  bon  lui  semblera,  et  rien  ne  l'oblige 
à  la  faire  au  gré  des  cautions. 

La  loi  ayant  fixé  le  temps  dans  lequel  un  créancier  peut  exercer  ses  actions, 
le  fidéjusseur  ne  peut  lui  en  fixer  un  plus  court  que  celui  que  la  loi  lui  accorde  : 
Nemo  invitus  agere  compellitur;  toto  tU.  Cod,  (Jtnemo  invilus,  etc.^-^rtditor 
ad  petilionem  debiti  urgeri  minime  potesl;  L.  20,  Cod.  4e  Pign. 

Donc  si  le  débiteur  principal,  à  la  discussion  duquel  le  créancier  a  été  ren- 


lité  qui  est  arrivé,  pouvait  obvier  à  cela,  en  poursuivant  elle-même  le  débiteur 
principal,  comme  elle  en  avait  le  droit,  aussitôt  qu'elle  a  été  assignée  ;  infrà, 
n«  440. 

Henrys,  tom.  2,  liy.  4,  art.  34,  est  de  notre  sentiment;  il  l'autorise  par  un 
arrêt  rendu  dans  une  espèce  approchante,  et  il  atteste  que  c'était,  de  son  temps, 
l'opinion  commune  du  barreau  de  Paris. 

La  coutume  de  Bretagne,  art.  192,  a  une  disposition  contraire.  Je  crois 
qu'elle  doit  être  restreinte  à  son  territoire.  D'Argentré,  sur  cet  article,  dit  que 
cette  disposition  tirée  de  l'ancienne  coutume,  â  été  conservée  lors  de  la  réfor- 
mation,  contre  son  avis. 


0)  Le  Code  n'a  point  reproduit ,  et 
avec  raison,  cette  doctrine.  F.  art. 
2024,  C.  civ. 

Art.  2024  :  «  Toutes  les  fois  que  la 
«  caution  a  fait  Tindication  de  biens 
ic  autorisée  par  l'article  [précédent,  et 
«  qu'elle  a  fourni  les  deniers  suflisants 
«  pour  la  discussion,  le  créancier  est, 
«  jusqu'à  concurrence  des  biens  indi- 
«  qués,  responsable,  à  l'égard  de  la 
ft  caution,  de  l'insolvabilité  du  débiteur 
K  principal  survenue  par  le  défaut  de 
«  poursuite.  » 

<c  La  caution,  disait  H.  Tronchet, 
«  doit  payer  pour  le  débiteur;  telle  est 
«  la  règle  générale.  Le  bénéfice  de 
«  discussion  lui  donne  seulement  la 
«  faculté  de  prouver  que  le  débiteur 
«  peut  payer.  La  condition  de  cette 
«  faculté  est  d'indiquer  les  biens  et 
c  d^avancer  les  frais  de  discussion  : 
K  alors  le  créancier  pe  peut  se  dispen- 


ff  ser  de  prendre  sur  lui  les  poursuites. 
«  Néanmoins  la  caution  n'eit  pas  dé- 
«c  chargée  {  si  les  biens  du  débiteur  ne 
«  suffisent  pas  à  l'acquittement  de  la 
«  dette,  elle  est  forcée  de  compléter  le 
«  paiement.  Ainsi  le  bénéfice  de  dis- 
«  cussion  ne  fait  que  suspendre  l'action 
(C  du  créancier  contre  la  caution. 

a  Cependant  le  créancier  lorsqu'il  a 
«  reçu  l'avance  des  frais,  devient  son 
«  mandataire  :  de  là  résulte,  non  qu'elle 
«  soit  affranchie  de  plein  droit,  mais 
«  que,  si  son  mandataire  néglige  de 
«  remplir  son  mandat,  il  doit  répondre 
«  des  suites  de  son  inexactitude  ;  et 
K  alors  la  caution  se  trouve  dégagée 
«  envers  lui,  comme  créancier,  jusqu'à 
«  concurrence  de  ce  qu'il  a  pu  recou- 
«  vrer  de  la  dette.  » 

Rien  n'est  plus  vrai;  il  y  aurait  ini- 
quité manifeste  à  rendre  là  cautioa 
victime  de  Tinertie  du  créancier. 
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Nous  n'avons  traiié  la  question  qu'à  Pégard  des  fidéjusseurs  ordinaires  : 
mais  si  le  fidéjitsseur  ordinaire  s'était  seulement  obligé  à  payer  ce  que  le 
créancier  ne  pourrait  retirer  du  débiteur  principal,  in  id  fuoi  servmnon  po^ 
terity  le  créancier  qui  aurait  eu  le  moyen,  pendant  un  temps  considérable,  de 
se  foire  payer»  ne  serait  pas  admis  facilement,  après  que  le  débiteur^  au  bout 
d'ud  temps  considérable,  serait  devenu  Insolvable,  à  donner  demande  contre  ce 
tldéjusseur  (L.  41,  if.  die$.  îii.)f  paroe  que  ce  fidéjusseur,  qui  ne  s^est  obligé 
qui  ce  que  le  créancier  ne  paurmit  rwîirêTi  lui  opposerait  qu'il  a  pti  très  fa- 
cilement retirer  du  débiteur  principal  ce  ^tti  Hii  était  dû^  et  <|u'eo  ciHMéqiieace 
il  ne  lui  doit  rien  ;  L.  41 ,  ff.  dkt,  îiU 

$  !•'.  Origine  de  ee  droit» 

416.  Lorsque  plusieurs  personnes  se  rendent  cautions  d*on  débiteur  prln- 
«ipul  pour  la  môme  dette,  elles  sont  èensées  s*obliger  chacune  à  toute  la  dette  0): 
Si  plurei  «tHf  lideiHiêer&9,  quoique  ef uni  nutnero^  Hnffuli  tu  ioUimn  Ivneii'- 
iur,  inMit.  tit.  de  Fidêj\  $  4. 

En  cela,  plusieurs  fldéjusseurs  sont  di(l6renta  de  i^usleiirs  débitetirs  prinei* 
paux,  lesquels  ne  sont  censés  s'oblicer  chacun  que  pour  leur  part^  k  ce  qu'ils 
promettent  oonjelnteineht^  si  Ih  sotiutté  n'est  point  ekprhnée* 

La  raison  de  la  différence  est,  qu'il  est  de  la  nature  du  cautionnement,  de 
e^bliger  à  tout  ce  que  doit  le  débiteur  principal;  et,  par  conséquent»  chacuà  de 
eeui  qui  le  cautionnent  est  censé  contracter  cet  engagement,  a  moins  qu'il  ne 
fiéclare  expressément  qu'il  ne  s'ebitge  que  pour  partie  t  e^est  la  raison  qu'en 
rapporte  VinniuS)  sêlett  fiicMI.,  lib.  Il,  cap.  40. 

L'empereur  Adrien  a  apporté  une  modiûcation  à  cette  solidité,  parl'escep* 
tîon  de  division  qu'il  a  accordée  aux  fidéjusseurs  t  le  fidéjusseur  à  qui  la  eréan  ^ 
eier  demande  toute  la  dette,  obtient»  par  cette  exception,  que  le  créancier  soit 
tenu  de  diviser  et  partager  sa  demande  entre  lui  et  ses  cofidéjusseurs,  lorsqu'ils 
sont  solvables,  et  qu'en  conséquence,  il  soit  reçu  à  payer  au  créancier  sa  por- 
tion, sauf  au  créancier  à  se  pourvoir  pour  le  surplus  contre  les  autres. 

Ce  droit  a  été  adopté  dans  notre  pratique  française  (*)« 

S  II.  Qui  iont  ceux  qui  peuvent  ou  non  opposer  l'exception  de  division» 

Af  0.  Il  y  a  quelques  cautions  qui  ne  peuvent  pas  opposer  cette  exception  ; 
telles  sont  les  cautions  pour  les  denitSf  royaux;  foyeM  Lebret,  Plaidoyer, 
4d|  tn  fin. 

On  en  exclut  aussi  les  cautions  judiciaires;^  c'est  le  sentiment  de  Basnage. 

Les  cautions  qui  par  leur  cautionnement  ont  renoncé  à  cette  exception,  ne 
l'ont  pas  non  plus  ('). 


0)  y.  art.  2025,  C.  civ. 

Art.  2025  :  «  Lorsque  plusieurs  per- 
<c  sonnes  se  sont  rendues  cautions  d'un 
<c  même  débiteur  pour  une  même  dette, 
«  elles  sont  obligées  chacune  à  toute 
«  la  dette.  » 

(*)  Y.  art.  2026,  t«  alinéa,  C.  civ. 

Art.  2026  :  «  Néanmoins  chacune 
«d'elles  peut,  k  moins  qu'elle  n'ait  re- 
«  nonce  au  bénéfice  de  division,  exi- 
«  gerque  le  créancier  divise  préalable- 
«  ment  son  action,  et  la  réduise  à  la 
<r  part  et  i^rtlon  de  chaque  caution.*^ 


«  Lorsque,  dans  le  temps  Où  une  des 
«  cautions  a  fait  prononcer  la  division, 
«r  il  y  en  avait  d^insolvables,  celte  cau- 
<t  lion  est  tenue  proportionnellement 
<tde  ces  insolvabuités;  mais  elle  ne 
<c  peut  plus  être  recherchée  à  raison 
it  des  insolvabilités  survenues  depuis 
<t  la  division.  * 

(»)  Pour  être  privées  de  cette  ex-^ 
ception  il  faut  ou  que  les  cautions 
soient  solidaires,  ou  qu'elles  aient  re- 
noncé à  ce  bénéfice»  ce  qui  mife  le 
pla$  ordloairment* 
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Lorsqu'il  est  porté  par  le  cautionnement  «  que  les  cautions  se  sont  obligées 
iolidairement  et  comme  débiteurs  principaux  »,  cette  clause  est-elle  censée 
renfermer  une  renonciation  à  l'exception  de  division  ? 

Ceux  qui  pensent  que  cette  clause  ne  renferme  pas  une  renonciation  à 
l'exception  de  discussion,  doivent  aussi  penser  qu'elle  n'en  renferme  pas  une 
à  celle  de  division  :  mais  les  raisons  qui  nous  ont  porté  à  croire  qu'elle  ren- 
fermait une  renonciation  à  l'exception  de  discussion,  et  que  nous  avons 
rapportées,  iuprà  n«  408,  nous  portent  aussi  à  croire  qu'elle  emporte  la 
renonciation  à  celle  de  division. 

Enfin  les  lois  refusent  l'exception  de  division  aux  cautions  qui  ont  com- 
mencé par  dénier  de  mauvaise  foi  leur  cautionnement  :  Infic%an$ibui  auxi- 
Hum  divisianiê  non  e$l  indulgendum  0);  L.  10,  $  1,  ff.  de  Fidej. 

419.  Non-seulement  les  cautions  elles-mêmes,  mais  leurs  héritiers,  peu- 
vent user  de  cette  exception. 

Le  certificateur  de  fa  caution,  qui  est  fidejuêsor  fidejusêoris,  peut  aussi 
opposer  les  mêmes  exceptions  qu'aurait  pu  opposer  la  caution  qu'il  a  certifiée; 
et  par  conséquent,  il  peut  opposer  cette  exception,  et  demander  la  division  de 
la  dette  entre  lui  et  lescofiaejusseurs  de  celui  qu'il  a  certifié. 

S  m.  Qui  sont  ceux  entre  qui  la  dette  doit  être  divisée. 

419.  Le  fidéjusseur  peut  demander  la  division  de  l'action  entre  lui  et  les 
autres  fidéjusseurs,  qui  sont  également  fidéjusseurs  principaux.  Il  ne  pourrait 
pas  demander  qu'elle. fût  divisée  entre  lui  et  son  certificateur  ;  car  il  est  lui* 
même  un  débiteur  principal  vis-à-vis  son  certificateur  ;  L.  27,  $  4,  îî.de 
Fidejusi. 

.41  ••  Il  faut  aussi  que  ceux  avec  qui  le  fidéjusseur  demande  la  division  de 
l'action  du  créancier,  soient  fidéjusseurs  du  même  débiteur.  Si  deux  débiteurs 
solidaires  d'une  même  dette  avaient  donné  chacun  un  fidéjusseur,  le  fidéjus- 
seur de  l'un  de  ces  débiteurs  ne  pourrait  pas  demander  que  l'action  fût  divisée 
entre  lui  et  le  fidéjusseur  de  l'autre  débiteur  solidaire  ;  car,  quoiqu'ils  soient 
fidéjusseurs  d'une  même  dette,  n'étant  pas  fidéjusseurs  d'un  même  débiteur, 
ils  ne  sont  pas  proprement  cofidéjusseurs  (*)}  c'est  la  décision  des  lois  43, 51, 
S  2,  ff.  dicL  tit. 

^4itO.  Enfin  il  faut  que  les  cofidéjusseurs  avec  lesquels  le  fidéjusseur  de- 
mande la  division  de  l'action,  soient  solvables;  et  ils  sont  censés  l'être,  si,  ne 
Tétant  pas  par  eux-mêmes,  ils  le  sont  par  leurs  certificateurs  :  c'est  ce  que 
décide  la  Loi  27,  $  2.  Si  qucsratur  an  solvendo  sil  principalis  fidejussor, 
Hiam  vires  sequentis  fid^ussoris,  ei  aggregandœ  sunt. 

Au  reste,  si  mon  cofidéjusseur  était  solvable  lors  de  la  contestation  en  cause, 
3t  qu'en  conséquence,  l'action  du  créancier  ait  été  divisée  entre  lui  et  moi; 
riuoi^ue  par  la  suite,  depuis  la  contestation  en  cause,  il  soit  devenu  insolvable, 
le  créancier  ne  pourra  plus  revenir  contre  moi  pour  sa  part  (')  :  c'est  la  déci- 
sion de  Papinien  ;  L.  51,  S  4  et  L.  52,  $  1. 

En  cela,  l'exception  de  division  diffère  de  celle  de  discussion. 

La  raison  de  différence  vient  de  la  différente  nature  de  ces  exceptions.  Celle 
de  discussion  n'est  que  dilatoire  ;  elle  ne  fait  que  différer  l'action  du  créancier 
contre  le  fidéjusseur,  après  que  le  créancier  aura  discuté  le  débiteur  principal  : 
au  lieu  que  l'exception  de  division  tient  de  la  nature  des  exceptions  péremp- 


(0  Le  Gode  n'a  pointreproduit  cette 
disposition. 

(*)  C'est  ce  qu'a  voulu  dire  l'art. 
2025,  C.  civ.,  (F.  p.  227,  note  1)  par 


ces  expressions:  <t  Cautions  d'unméme 
«  débiteur^  pour  une  même  dette,  » 

(•)  F.  an.  2026,  2*  alinéa,  C.  civ., 
ci-dessus,  p.  227,  note  2. 
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foires  :  elle  périme  entièrement,  lorsqu'elle  a  lieu,  raclion  du  créancier 
contre  le  fidéjusseur  çiuî  Ta  opposée,  pour  la  part  de  ses  cofidéjusseurs,  avec 
lesquels  la  division  lui  est  accordée  ;  et  c'est  pour  cela  que  le  créancier  ne  peut 
plus  revenir  contre  lui,  quand  même  les  condéjusseurs,  par  la  suite,  devien- 
draient insolvables. 

Il  y  a  plus  :  quand  même,  lors  de  la  demande  du  créancier,  mon  cofidéjus-' 
seur  aurait  déjà  été  insolvable,  si  le  créancier  a  volontairement  divisé  son 
action,  en  nous  demandant  à  chacun  notre  part,  il  ne  pourra  i>lus  me  deman- 
der la  part  de  mon  cofidéjusseur  insolvable  (*)  :  c'est  la  décision  de  Gordien 
en  la  Loi  16,  God.  diel.  lU. 

491.  Pourvu  que  mon  cofidéjusseur  soit  solvable,  quoique  le  terme  ou  la 
condition  sous  laquelle  il  s'est  obligé  ne  soit  pas  encore  échue,  je  puis  néan- 
moins demander  que  l'action  soit  car  provision  divisée  entre  lui  et  moi;  sauf 
au  créancier  à  revenir  contre  moi  pour  la  part  de  ce  fidéjusseur,  si»  à  l'é- 
chéance du  terme  ou  de  la  condition,  il  n'était  pas  solvable  (L.  27,  ff.  de 
Ftdej,);  et  à  plus  forte  raison  si  la  condition  sous  laquelle  il  s'est  obligé,  venait 
à  défaillir. 

4L%%.  La  demande  du  créancier  ne  devant  être  divisée  que  lorsque  les  co- 
fidéjusseurs sont  solvables,  s'il  y  a  contestation  entre  le  créancier  et  le  fidéjus- 
seur qui  demande  la  division  sur  le  fait  de  la  solvabilité  des  cofidéjusseurs,  le 
fidéjusseur  est  reçu,  en  offrant  de  payer  sa  part,  à  demander  au'avant  de  faire 
droit  sur  le  surplus,  le  créancier  soit  tenu  de  discuter  les  cofidéjusseurs  (L.  10, 
IT.  dtel.  Itl.);  mais  ce  sera  aux  risques  de  ce  fidéjusseur. 

4M9.  le  ne  pais  pas  opposer  l'exception  de  division,  si  mon  cofidéjusseur 
est  demeurant  hors  du  royaume  (*);  car  cette  exception  est  une  gr&ce  que  la 
loi  n'accorde  qu'autant  que  le  créancier  n'en  souffrirait  pas  trop  d'incommo-* 
ditéjPapon,  X,  4,15. 

$  IV.  Un  cautiannement  peut-il  se  diviier  af>ee  une  caution  qui  n*a  pas  vala» 
blement  contracté,  et  avec  une  caution  mineure. 

494.  Lorsque  je  me  suis  obligé  comme  caution  pour  quelqu'un,  avec  uno 
personne  qui  était  incapable  de  contracter  une  pareille  obligation,  telles  qu'é- 
taient chez  les  Romains  toutes  les  femmes,  je  ne  puis  éviter  de  payer  le 
total  de  la  dette  au  créancier,  comme  si  j'étais  seul  fidéjusseur  ;  la  personne 
incapable  qui  s'est  rendue  caution  avec  moi,  ne  devant  point  être  considérée. 
On  ne  distingue  point,  en  ce  cas,  si  j'ai  contracté  mon  cautionnement  avant 
celui  de  cette  personne  incapable,  ou  si  je  l'ai  contracté  conjointement  ou 
depuis. 

Il  n'en  est  pas  de  même,  suivant  le  droit  romain ,  lorsque  je  me  suis  rendu 
caution  avec  un  mineur  qui  se  iiaiit  par  la  suite  restituer  contre  son  obligation. 
Je  ne  suis  tenu  du  total  de  la  dette  qu'au  cas  auquel  j'aurais  d'abord  seul  subi 
le  cautionnement  sans  compter  sur  le  mineur,  qui  ne  s'est  rendu  caution  aue 
depuis ,  pour  la  même  personne  que  moi  :  mais  si  nous  nous  sommes  renuus 
cautions  ensemble,  la  restitution  qu'il  obtient  contre  son  obligation  ne  doit  pas, 
suivant  le  droit  romain  ,  me  charger  seul  de  la  dette,  que  je  m'étais  attendu 
qu'il  paierait  avec  moi  ;  L.  4^,  pp.  et  $  1,  ff.  de  Fidej. 

Papinien  rapporte  à  cet  égard  cette  raison  de  différence  entre  une  femme 
et  un  mineur.  Gelui  qui  se  rend  caution  conjointement  avec  une  femme,  n'a 


C)  F.  art.  2027,  G.  civ.,  même  dé- 
cision. 

Art.  2027  :  «  Si  le  créancier  a  divisé 
«  lui-même  et  volontairement  son  ac- 
«  tion,  il  ne  peut  revenir  contre  cette 


«  division,  quoiqu'il  y  eût,  même  an- 
«  térieurement  au  temps  où  ill'a  ainsi 
«  consentie,  des  cautions  insolvables.» 
(*)  Gette  exception  ne  se  trouve  pas 
dans  le  Code. 
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pas  dA  compter  sur  la  Ibmme  pour  partager  avec  elle  roblîsation ,  pufsqu^fl 
devatt  savoir  qu'elle  en  était  Incapable,  evln  ignorarê  non  debuerit  mulierem 
fruHràinUnedere.  Maïs  îl  n'en  est  pas  de  même  de  celui  mil  s'est  rendu  eau* 
tion  avèe  un  miioeur,  ptopten^,  dh  f  apTnIen,  tatertu/m  tiiam  ^i  restitulionis , 
parce  qu^il  pouvait  ignorer  qu'il  fût  oiioeur,  ou  espérer  uu^ll  ne  reviendrait 

{>a8  contre  son  obligation  :  cMtalt  au  créancier  p)^s  c^li  lui  à  s*en  informer 
orsquMI  Ta  admis  pour  cauitoxi  >  et  o^est  le  créancier  plutôt  Que  hii  qtii  doit 
sottifrir  de  la  restitution  que  le  mineur  a  obtenue  contre  son  obligation  ;  eàd,^ 
L.W,pp.  etÇI. 

Quelque  respect  que  f  a(ie  pour  (es  décisions  du  igrand  Paplnlen,  ce1l&-cl  me 
parait  souffrir  dîfRcutté.  Plusieurs  fldé}usseur9  étant,  comme  nous  l'avonsdit 
ct-dessus,  débiteurs  de  toute  ta  dette,  la  division  qu'en  accorde  ta  constîiuil^tt 
d'Adrieu,  lorsqu'ils  sont  tous  sotvables,  n'est  quNme  grâce  qui  ne  d^it  pas  k%f 
être  accordée  au  préîudice  du  créancier. 

Celle  raison  qui  fait  qu'on  me  refuse  ta  divfsfon  de  Ift  dette  avec  nMm  cofl^ 
déjusseur ,  lorsqu'il  est  devenu  Insolvable  ,  doit  laf^lre  réviser  avec  mon  eo* 
fidéjusseur  qui  s'est  fait  restituer  contre  son  caulionnement.il  n'y  a  pas  plus  de 
raison  de  t'acoorder  avec  I'ob  qu'avec  l'Mtre  ;  je  n*ii  ^^9  iié  ooiôpter  i&us  sur 
l'un  que  sur  Vautre  s  si  j'ai  |^u  prévoir  liDstWabilUé ,  j^  pu  enoere  plos  faoi- 
lemenl  prévoir  la  restitution.  On  ne  peut  pas  iire  que  le  oréancier  a  bien  voulu 
se  charger  de  ce  risque  en  acoeftimi  le  eautisiinencnl  ë'iiii  minsur  ;  car»  ne 
s'éiant  pas  contenté  da  cautionnement  de  «e  ninenr,  et  avant  eiigé  qa^Mi  hii 
joignît  une  autre  caution,  €^t  aueontraire  nne  preuve  quil  a  chetthé  feta«i^'* 
retés  ctaniie  Ja  restHutiou,  st  qu'il  «'a  pas  voulu  m  cbargor  do  ce  risquo  0)i 

Ces  raisons  me  paraissenlsufBsanles  p0iXf  ééeîéor  inéistinctonMnt*,  contre 
l'anlorîté  de  la  loi  romaine,  que  la  restitatîoii  obtenir  psor  cause  ie  mmorNé 
par  mon  cofidéjusseur,  doit,  de  même  que  son  insolvabilité ,  no  ciwirgqr  4n 
total  de  la  dette. 

Il  y  a  plus  !  si,  avant  que  mon  cofldé)tisseur  mineur  se  fût  pourvu  contre  ^6n 
cautionnement,  j'étais  poursuivi  par  le  créancier,  et  que  je  lui  opposasse  l'ex- 
eepAîonde  division»  j^  penso  qu'il  seifait  équiiabla  qu'il  |ie  pftt  é^oMiféile 
diviser  aon  action  omtro  so^  cofidéjusseiif  niuciiur  «i  Mot»  qiHi  sons  Ja  f  éSorse 
de  reveuir  contre  mol»  dans  ici  cas  auquel  ce  jmtmr  #o  ferait  re«tiMior  cnniie 
son  cautionnomeat. 

Mais  si  la  créancier  av»it  consenti  à  ladivi9io«idoson  nelion  «an«  mmwk 
réserve,  il  y  a  lieu  de  penser  qu'en  ce  cas  il  aurait  firis  sur  lui  1^  nsqno  ne  k 
restiAvtion  au  mineur»  ot  qu'il  n'aurait  aucu«  r«C(»ttrs  oontro  fl|oî« 

4^5.  On  aîalt  une  question  de  savoir  si  Texceptlon  de  division  ne  pouvatl 
être  opposée  qu'avant  la  contestation  en  cause  ? 

Quelques  anciens  docteurs,  comme  Pierre  de  BeUepercbe,  Cynus  Cit  autres, 
étaient  qans  ce  sentiment  :  mais  le  sentiment  contraire,  q^i  est  suivi  |^r  Vin* 
nius  [SHecU  fuçssL  1  i ,  40),  est  le  plusi  véritable;  il  est  fondé  sur  le  tçiUe  formel 
(3e  la  loi  10,  §  1,  Cod.  defidij,  (/«.^..^  dividalur  actioÀni^r  eos  ^mvmiQ 
sunt^  antè  çor^demnatioriem  esp  ordine  sdUi  pc^stulqri^ 

Il  suffît,  au^  termes  de;çette  loi,  de  demander  la  division  4e  l'Saçtjion^vant  kk 
sentence,  et  par  conséquent  on  le  peut  après  la  contestation  en  cause. 


En  effet,  cette  exception  tient  plus  des  exceptions  péremptoires  que  des  di- 
latoires, puisqu'elle  tend  ^  exclure  entièrement  l'action  du  tri' 
celui  qui  ('(ipposo  pour  1««  j)^t«  de  ^^  cofidéjusseurs  (*}• 


i  tréancÂ^r  f onire 


C)  Cette  raison  est  tout  1^  btt  dé- 
terminante. 


I    W  te  Gode  semble  ej^îçer,  par  w 
[redaciion,  que  la  caution  poursuivie 
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Le  texte  des  Institutes  (TiL  defid.s  $  4),  sur  lequel  se  fondent  ceux  de  Tautre 
sentiment,  ne  prouve  rien.  11  dit  bien  que  tous  les  fidéjusseurs  doivent  être 
solvables  lors  de  la  contestation  en  cause ,  pour  qu'il  y  ait  lieu  à  la  division 
de  Taction  ;  mais  il  ne  s'ensuit  pas  de  là  que  cette  division  ne  puisse  être  de- 
mandée  depuis. 

La  loi  10,  $  1»  ît.  de  JPid.,  où  il  est  dil  que  la  caution  qui  a  dénié  son  cau- 
tionnement, n'est  pas  recevable  à  opposer  l'exception  de  division ,  n'est  pas 
contraire  à  notre  décision  :  car  c'est  cette  dénégation  faite  de  mauvaise  foi  qui 
le  rend  indigne  de  cette  grâce  et  non  recevable  dans  celte  exception, et  non  la 
litiscontestation.  La  litiscontestatîon  intervenue  entre  le.  créancier  et  la  cau^ 
tion ,  ne  suppose  pas  que  la  caution  ait  dénié  son  cautionnement  :  elle  a  ptt 
intervenir  sur  toute  autre  chose,  putà,  sur  ce  que  la  caution  a  soutenu  la  dette 
acquittée,  ou  qu'il  y  avait  quelque  fin  de  non-recevoir  qui  rendait  le  créancier 
non  recevable  en  sa  demande. 

Quelques  docteurs  ont  donné  dans  l'excès  opposé,  en  décidant  que  l'excep- 
tion de  division  peut  être  opposée  même  après  le  jugement  de  condamnation, 
à  l'exemple  de  l'exception  cedendarum  aciionum^  et  des  exceptions  SC.  Ma* 
eedonianietSC»  VelleianU 

Cette  opinion  est  démentie  par  la  loi  10,  §  1,  God.  de  Fid.,  où  iVest  dit  «  que 
les  cautions  peuvent  proposer  l'exception  de  division  avant  le  jugement  de 
condamnation  ,  ante  conaemnationem  »  :  donc  ils  ne  le  peuvent  pas  (après. 

A  l'égard  des  exemples  qu'on  apporte  des  exceptions  qui  peuvent  s'opposer 
même  après  le  jugement,  la  raison  est  qu'il  y  a  une  grande  difTérence  entre  l'ex- 
ception de  division  et  l'exception  cedendarum  actionum.  Celle-ci  n'attaque  pas 
la  sentence,  ni  le  droit  acquis  par  cette  sentence  au  créancier  ;  et  lorsque  la 
caution  qui  a  été  condamnée  envers  lui  l'a  payé,  il  n'a  aucun  intérêt  à  lui  re- 
fuser là  cession  de  ses  actions  :  au  lieu  que  l  exception  de  division ,  si  on  la 
proposait  après  le  jugement  de  condamnation ,  attaquerait  ce  jugement,  et  le 
droit  acquis  par  ce  jugement  au  créancier ,  puisqu'elle  tend  à  restreindre  à 
une  portion  le  droit  qui  est  acquis  au  créancier  par  ce  jugement ,  d'exiger  lé 
total  de  la  dette  de  la  caution  qui  a  été  condamnée  envers  lui. 

Quant  à  ce  qui  est  décidé  pour  les  exceptions  SC.  Macedoniani^  SC,  VeU 
leianif  c'est  un  droit  singulier  fondé  sur  la  faveur  de  ces  exceptions  et  sur  un^ 
espèce  d'intérêt  public,  ad  coercendos  fœneratores,  et  ad  subveniendum  sexui 
muliebri.  Ce  droit  sinàulier  ne  peut  être  tiré  à  conséquence,  et  ne  peut  être 
étendu  à  Texception  ae  division ,  ni  aux  autres  exci^tions  péremptoires  j 
Vinnius.^  ibid. 

Lorsque  le  jugement  de  condamnation  est  suspendu  par  un  appel ,  on  peut 
dire  qu'il  n'y  a  pas  ie  condamnation ,  jusqu'à  ce  qu'il  intervienne  un  arrêt 
définitif  :  d'où  il  suit  que  la  caution  peut  être  admise,  en  cause  d'appel,  à  op- 
poser l'exception  de  division.  C'est  l'avis  des  docteurs  cités  parBruneaiaa,«ii 
L.  10,  Cod.  de  Fid.  :  c'est  aussi  l'avis  de  Vinnius. 

§  VI.  De  Veffei  de  Vexception  de  division. 
4te.  L'effet  de  rexcei^n  de  division  est  de  faire  prononcer  j^  le  Jfige 


p<mr  le  tout  ne  tarde  pas  h  proposer 
l'excei^ion  de  division ,  car  ît  dit  : 
«e  Que  le  eréancier  di9^  préalabiv- 
«  MEN  Tsonaction.y»  (F.  art.  2026,  C. 
civ.,  ci-dessus,  p.  227,  note  2.) 

On  comprend  au  surplus  que  la  cau- 
tion poursuivie  pour  le  tout,  et  qui  sans 
raison  différerait  de  proposer  l'excep- 
tion de  division,  devrait  être  considé- 


rée comme  ayantrenoneéàcebéaéfice» 
Cependant  on  ne  pourrait  pas  In- 
dnire  cette  renondatlon  de  ce  qne  la 
caution  aurait  allégué  d'autres  moyens 
de  défense  par  exemple,  eomme  dit 
Vinnius,  <r  Si  dicatsenon  teneri^quia 
«  rem  principalii  liberaius  $il,\„  au$ 
n  si  ex  suâ  personà  utalur  exc^lione 
«  vel  paeti  veljurisjurandi^  » 
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la  division  de  la  dette  entre  les  fidéjusseurs  qui  sont  solvables,  et  de  restreindre 

Sar  ce  moyen  à  la  part  seulement  du  fidéjusseur  qui  a  opposé  la  division ,  la 
emande  qui  a  été  donnée  contre  lui. 

Avant  que  cette  division  de  la  dette  ait  été  prononcée  par  le  juge  sur  Pex- 
ception  de  division,  ou  qu'elle  ait  été  faite  volontairement  par  le  créancier,  par 
la  demande  qu'il  aurait  donnée  contre  chacun  des  fidéjusseurs  pour  sa  part 
(L.  16,  God.  de  Fid.),  chacun  des  fidéjusseurs  est  véritablement  débiteur  du 
total  de  la  dette. 

C'est  pourquoi  ^  si  l'un  d'eux  a  payé  le  total ,  il  ne  peut  avoir  contre  le 
créancier  aucune  répétition  des  parts  de  ses  cofldéjusseurs  (L.  49,  $  1,  If.  de 
Fid,)  :  car  il  devait  véritablement  le  total  qu'il  a  pavé,  en  n'usant  pas  de  l'ex- 
ception de  division  dont  il  pouvait  user,  pleniûê  fidem  exsolvit. 

Mais  depuis  que  la  division  de  la  dette  a  été  prononcée,  la  dette  est  telle- 
ment divisée,  que  quand  même  l'un  des  fidéjusseurs  entre  qui  la  dette  a  été 
divisée  deviendrait  depuis  insolvable,  le  créancier  n'aurait  aucun  recours 
contre  les  autres  pour  la  part  de  cet  insolvable;  L.  15,  $  4,  ff.  de  Fidej. 

Il  reste  une  question.  Si  le  fidéjusseur  qui  demande  la  division  de  Taction  du 
créancier  entre  lui  et  son  cofidéjusscur ,  a  payé  auparavant  une  partie  de  la 
dette,  doit-il  payer  la  moitié  de  ce  qui  reste  dû,  sans  rien  imputer  de  ce  qu'il 
a  payé  ? 

Papinien  l'avait  décidé  ainsi;  eam  enim  quantitatem  inier  eo$  convenu  di- 
tidi^  quam  liiis  lempore  debenL 

Cette  décision,  quoique  conforme  à  la  rigueur  du  principe,  n'a  |)as  été  sui- 
vie; il  a  été  trouvé  plus  équitable  d'accorder  au  fidéjusseur  la  faculté  d'imputer 
sur  la  part  dont  il  est  tenu  de  la  dette  ce  qu'il  a  déjà  payé,  de  ne  l'obliger  à 
payer  que  le  surplus  de  sa  part  du  total  de  la  dette,  et  de  charger  de  l'autre  en 
entier  son  cofidéjusscur  :  Sed  humanius  ett,  dit  l'annotateur,  si  et  aller  solven- 
do  fit,  per  exceptionem  ei  qui  solvit  succurri:  eâd.  L.  51,  $  1. 

ABT,  IV.  —  De  la  CMtlon  d*aef  lonif  on  tobroratlon  qne  le  créancier  est 
tena  d'accorder  ao  fldéjottenr  qui  le  paie. 

'  4ie9.  Un  troisième  bénéfice  que  les  lois  accordent  au  fidéjusseur,  c'est  que, 
lorsqu'il  paie',  il  peut  requérir  le  créancier  de  le  subroger  a  tous  ses  droits, 
actions  et  hypothèques,  tant  contre  le  débiteur  principal  qu'il  a  cautionné,  que 
contre  toutes  les  autres  personnes  qui  sont  tenues  de  cette  dette  (^).  C'est  ce 

3ui  résulte  de  la  loi  17,  (f.  de  Fid.;  L.  21,  Cod.  eod,  lii,;  et  de  quantité 
'autres  textes. 

F.  sur  cette  cession  d'actions,  et  sur  l'exception  au'ale  fidéjusseur  qui  s'est 
par  son  fait  mis  hors  d'état  de  les  céder,  infrà,  p.  3,  ch.  1,  art.  6,  $  2. 

SECT.  VU.  —  Du  DROIT  qu'a  la  caution  contre  le  principal  débiteur, 

ET  CONTRE  SES  COFIDËJUSSEURS. 

4k%p.  La  caution  a  recours  contre  le  débiteur  principal  après  qu'elle  a  payé. 

iSous  traiterons  de  ce  recours  dans  un  premier  article. 

Il  y  a  même  des  cas  auxquels  la  caution  a  action  contre  le  débiteur  princi- 
pal, même  avant  qu'elle  ait  payé  :  nous  en  parlerons  dans  le  second  article. 
-  Nous  traiterons  dans  un  troisième,  de  la  question  particulière,  «  si  la  caution 
d'une  rente  constituée  peut  obliger,  au  bout  d'un  certain  temps,  le  débiteur  au 
rachat  de  la  rente.  » 

Nous  traiterons,  dans  le  quatrième^  du  droit  de  la  caution  contre  ses  eofi- 


(»)  F.  art.  2029,  C,  civ„  note  suivante. 
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ABT.  I".  —  Da  recours  de  la  eantlon  contre  le  d«iiHe«r  priaelfMdy  aprèi 

qa*elle  •  payé. 

S  I*'  Qîielles  sont  le$  actions  qu'a  la  caution  contre  le  débiteur  principal, 
après  qu'elle  a  payé. 

^%9.  Après  que  la  caution  a  payé,  si  elle  s'est  fait  subroger  aux  droits  et 
actions  du  créancier,  elle  peut  les  exercer  contrôle  débiteur,  comme  le  créan- 
cier aurait  pu  faire  lui-même.  Si  elle  a  négligé  d'acquérir  cette  subrogation,  elle 
ne  laisse  pas  d'avoir  de  son  chef  une  action  contre  le  débiteur  principal^  pour 
se  faire  rembourser  de  ce  qu'elle  a  payé  pour  lui  0). 

Cette  action  est  Faction  mandati  contraria^  si  c'est  au  su  et  au  cré  du  prin- 
cipal débiteur  qu'elle  Ta  cautionnée  :  car  ce  consfiptenient  du  débiteur  princi- 
pal renferme  un  contrat  tacite  de  mandat,  suivant  cette  règle  de  Droit  :  Sem- 
per  qui  non  prohibetpro  se  inlervenire,  mandare  creditur;  L.  60,  ff.  de  Reg. 
fur.  Si  la  caution  s'est  obligée  pour  le  débiteur  principal  sans  sa  connaissance» 
elle  ne  peut  pas  avoir  contre  lui  l'action  mandati;  mais  elle  a  contre  lui  l'ac- 
tion contraria  negotiorum  gestorum,  qui  a  le  même  effet. 

$  II.  Quel  paiement  donne  lieu  à  ces  actions. 

480.  Il  n'importe  que  la  caution  ait  payé  en  conséquence  d'une  sentence 
de  condamnation,  ou  volontairement  et  sans  sentence  :  car,  en  l'un  et  en  l'autre 
cas,  utiliter  debitoris  negotium  aessit.  Elle  a  procuré  au  débiteur  la  libération 
de  sa  dette,  et  par  conséquent  il  doit  la  rembourser  de  ce  qu'il  lui  en  a  coûté 
pour  la  lui  procurer. 

Il  n'importe  que  le  paiement  ait  été  un  paiement  réeU  ou  une  compensa- 


(*)  F.  art.  2028  et  2029,  C.  cîv. 

Art.  2028  :  «  La  caution  qui  a  payé, 
a  a  son  recours  contre  le  débiteur 
«c  principal,  soit  que  le  cautionnement 
«  ait  été  donné  au  su  ou  h  Vinsxk  du 
«  débiteur.— Ce  recoursalieu  tantpour 
<c  le  principal  que  pour  les  intérêts  et 
«  les  frais;  néanmoins  la  caution  n'a 
«  de  recours  que  pour  les  frais  par  elle 
«  faits  depuis  qu'elle  a  dénoncé  au  dé- 
«<  biteur  principal  les  poursuites  diri- 
«  gées  contre  elle.— Elle  a  aussi  re- 
ti  cours  pour  les  dommages  et  intérêts 
«  s'il  y  a  lieu.  » 

ArC  2029  :  «  La  caution  qui  a  payé 
H  la  dette,  est  subrogée  à  tous  les  droits 
a  qu'avait  le  créancier  contre  le  débi- 
«  teur.  n 

Pothier  distingue  : 

Ou  la  caution  s'est  fait  subroger 
aux  droits  et  actions  du  créancier,  ou 
elle  a  négligé  d'acquérir  cette  sub- 
rogation :  au  premier  cas,  elle  exerce 
les  droits  du  créancier  contre  le  dé- 
biteur  comme  le  créancier  aurait  pu 
faire  lui-même.  Si  elle  n'apas  la  sub- 
rogation, alors  il  lui  accorde  ou  l'ac- 


tion de  mandat  ou  de  gestion  d'af- 
faires. 

'  Le  Code,  dans  les  deux  art.  2028  et 
2029,  n'a  certainement  pas  reproduit 
cette  doctrine. 

Le  l^"'  alinéa  de  Part.  2028,  constate 
d'abord  que  la  caution  qui  a  payé  a  un 
recours  contre  le  débiteur,  que  ce  re- 
cours a  lieu  soit  que  le  cautionnement 
ait  été  donné  au  su  ou  à  Tiiisu  du  dé- 
biteur. Evidemment  le  principe  de  ce 
recours  est  l'exécution  d'un  mandat, 
ou  une  gestion  d'affaires,  comme  l'ex- 
plique immédiatement  Pothier.  C'est 
donc  une  action  que  la  caution  a  de 
son  chef. 

Puis,  le  législateur  détermine  l'éten- 
due, l'objet  de  cette  action. 

Et  l'article  suivant  nous  parle  de 
subrogation  ?  Quest-ce  donc  que  cette 
subrogation  ?  Ce  n'est,  et  ne  peut-être, 
que  l'attribution  faite  par  la  loi  des  ac- 
cessoires de  la  primitive  créance,  à 
la  nouvelle  action  qui  prend  naissance 
dans  la  caution  qui  a  payé,  et  qui  par 
le  paiement  a  éteint  le  droit  primitif  du 
créancier. 
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UoD.ou  une  novation.  En  tous  ces  cas,  la  caution  a  droit  de  demander  que  le 
débiteuf  principal  la  rembourse,  soit  de  la  somme  qu'elle  a  payée,  soit  de  celte 
qu'elle  a  compensée,  soit  de  celle  qu'elle  s'est  obligée  de  payer  pour  éteindre 
l'obligation  du  principal  débiteur. 

431.  Si  le  créancier,  en  considération  de  la  caution,  a  Tait  remise  de  la 
dette  à  titre  purement  gratuit,  la  caution  ne  peut  rien  demander  au  principal 
débiteur  qui  a  profité  de  cette  remise,  parce  qu'il  n'en  a  rien  coûté  à  la  cau- 
tion. Si  la  remise  était  faite  pour  la  récompense  des  services  aue  la  caution  a 
rendus  au  créancier,  la  caulioB  pourrait  se  faji^a  rembourser  de  cette  somme 
par  le  débiteur  principal  $  car,  en  œ  cas,  il  en  a  coûté  à  la  caution  la  récom- 
pense qu'elle  aurait  pu  espérer  de  ses  services»  dont  elle  souffre  la  compensa* 
tion  pour  la  dette  de  ce  aébiteur  principal  à  la-iiuelie  elle  a  accédé  comme 
caution.  C'est  la  disposition. de  la  Loi  13,  ff.  Uandal.  Et  cela  est  conforme  à 
celte  maxime  de  la  loi  26,  $  4,  ff.  êod.  tii.  ScUndum  ês$  non  plus  fid^ussor^m 
cinuequi  debere  mandaii  $udkio^  qmm  qmd  solverU  (^}. 

$  III.  IroU  conditions  pour  que  le  paiement  fait  par  la  caution  donne  Heu 
à  l'action  contre  le  débiteur  principal. 

431t.  Pour  que  le  paiement  fait  par  la  caution  donne  lieu  k  ces  actions,  il 
faut  :  1^  que  la  caution  n'ait  pas  par  sa  faute  négligé  quelque  nn  de  non-rece- 
toir  qu'elle  eût  po  opposer  au  créancier; 

2*  Que  le  paiement  ait  été  valable,  et  ait  libéré  }e  débiteur  principal  ; 

3»  Que  lo  débiteur  principal  n'ait  pas  paire  um  seeoDde  Uns  par  la  (aute  de 
la  caution. 

433.  Première  condition.  Pour  que  la  caution  qui  a  pa3fé  ait  recours  contre 
le  débiteur  principal,  Il  faut  qu'elle  â'ait  pas  négligé  par  sa  faute  d'oppoaer 
les  (ins  de  non-reoevoir,  si  eUe  en  avait  quelques-uues  à  opposer  contre  le 
crpancifiT. 

Par  exemple,  si  quelqu^un  m^a  cautionné  pour  le  prix  d'un  liéritage  que  j^ai 
acheté,  et4^'«yant  eonnaissance  que  cet  héritage  m'a  été  évincé,  il  pare  néan- 
moins le  prix  a  mon  vendeur  envers  qui  il  s'est  rendu  caution  pour  moi,  il 
n'aura  aucun  recours  contre  moi;  parce  qiCil  pouvait  se  dispenser  de  payer,  en 
epposani  au  vendeur  l'exception  résultant  de  l'éviction  que  j'avais  soulîerte. 
Si  la  caution  a  ignoré  l'éviction,  et  par  couséquent,  l'exception  qui  en  résul- 
tait contre  la  demande  du  prix  que  lui  a  faite  le  vendeur,  je  serai  obligé  de  lui 
rendre  ce  qu'elle  a  payé,  sauf  mon  recours  contre  mon  vendeur:  car  elle  n'est 
pas  en  faute  de  n'avoir  pas  opposé  une  exception  dont  elle  n'avait  pasde  connais- 
sance, et  c'est  moi  qui  suis  en  faute,  au  contraire,  de  ne  l'en  avoir  pas  avertie  (*)• 


(*)  Voilhunprlncipe  qui  est  extrême- 
ment importanli  et  qui  établit  une  des 
notables  différences  entre  la  cession 
d'action  et  la  subrogation  :  celui  qui 
est  cessionnaîre  d'un  droit  peut  l'exer- 
cer  dans  sa  plénitude  sans  avoir  aucun 
égard  k  ce  qu'il  lui  en  a  coûté  pour 
Tacquérir^  il  pourrait  même  en  être 
devenu  cessionnaîre  par  l'effet  d'une 
donation  :  le  débiteur  contre  qui  le 
daoii  s'exercera  ne  peut  point  recher- 
cher con^ien  le  demandeur  a  dépensé, 
c'est  une  opératiou  qui  lui  est  entiè- 
rement étrangère. 

Au  contraire,  la  caution,  cl  en  gé- 


néral quiconque  invoque  la  subroga- 
tioo>  ne  peut  répéter  que  ce  qu'il  a 
dépensé  non  vtu9  cotiiequi  debere 
quam  quod  soherit.  Elle  n'a  point 
voulu  spéculer,  il  suffit  qu'elle  ne  soit 
pas  en  perte. 

(*)  Pothier  suppose  que  la  caution 
n'a  payé  cpie  sur  la  demande  judiciaire 
du  créancier,  par  conséquent  elle  a  été 
poursuivie  :  le  débiteur  est  en  faute  de 
n'avoir  pas  prévenu  la  caution  ;  mats  si 
la  caution  avait  pa^ré  volontairement  et 
sans  être  poursuivie,  c'est  elle-même 
qui  serait  alors  en  faute  de  ne  s'être 
pas  Informée  si  ce  débiteur  avait  des 
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La  loi  29,  ïï.  ilfand.,  établît  ces  principes  dans  une  espèce  assez  ressem^ 
plante.  Au  reste,  il  n'y  a  que  Hgnorance  de  fait  qui  puis$e,  en  ce  cos,  excuser 
la  caution  ;  il  en  serait  autrement  de  Vignorance  de  droit.  Finge.  J*ai  acheté 
sous  votre  cautionnement  une  maison  que  je  croyais  subsister,  et  qui  avait  4té 
entièrement  brûlée  avant  le  contrat  (^)  ;  quoique  vous  eussiez  depuis  appris 
l*incendie,  vous  avez  |)ayé  le  prix  que  vous  croyiez  par  erreur  de  droit  être 
dû  ;  vous  ne  devez  avoir  aucun  recours  contre  moi  ;  eâd.  L.  29,  $  1. 

434.  Si  la  oautioB  avail«ne  fin  de  nob-reoevoir  h  opposer  contre  le  créan- 
tàtti  «aia  qui  fût  telle  qu'elle  ne  pAC  Topposer  bonorabl^tnent,  en  ce  cas,  la 
caution  n'est  pas  à  la  vérité  obligée  do  l'opposer;  mois  «lie  bû  doit  pas  privOr 
ie  débiteur  ^e  la  faculté  de  l'opposer*  C'est  pourquoi  elle  doit  se  laisser  assigner 
pour  le  paiement,  et  appeler  en  cause  le  tlébiie«r  principal,  aiin  quMl  puisse 
l'opposer,  si  bon  lui  semble  ;  faute  de  le  faire,  la  caution  n'aura  aiicuii  recours 
contre  le  débiteur  principal  de  ce  qu'elle  aura  payé.  C'est  ce  qui  résulte  des  lois 
48,  rr.  Mand,  et  10,  $  12,  ^od.  Ht. 

On  peut  apporter  pour  exemple  de  ces  fins  de  non-recevoir  qu'on  ne  peut 
honorablement  opposer,  éelle  qu'on  peut  opposer  au  créancier  de  rente  consti- 
tuée, qui  a  laissé  accumuler  plus  de  cinq  années. 

435.  La  règle  que  nous  avons  établie»  «  que  la  caution»  pour  avoir  recours 
contre  le  débiteur  principal,  doit  n'avoir  pas  omis  par  sa  faute  d'opposer  des 
fins  de  non-recevoir  qu'elle  avait  à  opposer,»  souffre  exception,  lorsque  ces  fins 
de  aon^recevoir  \m  mient  personneltea»  et  ne  pouvaient  être  opposées  par  le 
débiteur  principal. 

Par  exemple,  si  ta  caution  qui  m'a  cautionné  jusqu'à  un  certain  teia|i8« 
paie  pour  moi  après  ce  temps,  quoiqu'elle  eût  pu  se  dispenser  de  payer,  ello 
ne  laissera  pas  d'avoir  recours  contre  moi,  parce  qu'elle  a  payé  pour  tnoi  ce 

Se  je  n'aurais  pu  éyiter  d^piayer.  C'est  la  décision  de  la  loi  '^9,  $  6,  ff.  Mmnd. 
Mn^juàm  ênimjam  tiberatm  solverit^  fidem  imfde^U,  et  d^bttorem  /i^ni« 
vit.  Il  suffit  qu'elle  m'ait  procuré  k  ses  dépens  la  libération,  pour  que  je  doive 
l'en  indemniser  ;  autrement  je  m'enrichirais  à  ses  dépens,  ce  que  l'équité  no 
permet  pas  (*)  :  Neminem  i»qnum  psi  eum  alttrius  detrimento  heuplik$ri* 

430.  Deuxième  condition.  Pour  que  la  caution  ait  un  recours  contre  le 
débiteur  principal,  il  faut  que  le  paiement  qu'elle  a  fhit  soll  valable  :  c'est 
pourquoi  si  celui  qui  me  doit  un  cheval  indéterminément  m'a  donné  une  eau- 
tiom  et  que  oette  caution»  p«r  la  suite,  m'en  fournisse  un  qui  se  trouve  ne  lui 
p^  apparienir,  la  caution  n'aura  point  de  recours  contre  le  débiteur  princinal  i 
{]#ipçe  ique  le  paiement  qu'elle  a  fait  41'eat  pas  valable»  et  n'a  point  procure  au 
priiicipal  débiteur  sa  tiberation  (*). 


causes  d'extinction  de  !^  dette  qu'il 
pût  opposer.  F.  art.  '2031,  2«  alinéa, 
C.  civ. 

Art.  9031  t  «e  La  eaqtion  qui  a  payé 
«  «ne  première  fois,  n'a  point  de  ris- 
«  eoufs  contre  le  débiteur  principal  qui 
«  a  payé  une  seconde  fois,  lorsqu'elle 
a  ne  l'a  point  averti  du  paiement  par 
«  çile  h\X\  sauf  son  action  en  répeti- 
«  tton  comre  te  créancier.—Lorsquela 
«  caution  aura  payé  sans  être  poursui- 
«  vie  et  sans  avoir  averti  le  débiteur 
«  principal^  elle  n'aura  point  de  re- 
«  cours  contre  lui  dans  le  cas  01^»  au 
«  moment  du  paiement,  ce  débiteur 


(c  aurait  eu  des  moyens  pour  faire  dé« 
«  clarer  la  dette  éteinte;  sauf  son  ac- 
«  tion  en  répétition  contre  le  créan- 
te cier.  » 

P)  r.  art.  1601,  !•' alinéa,  C.  cîv., 
ci-eessus,  p.  6,  note  1. 

(V  Ëlfo  aurait  bien  évidemment  l'ao- 
tion  ^e  gestion  d'affaires^ 

{•)  PoTbîer  paratt  mettre  de  côté  la 
règle,  £n  fait  de  meubles  possession 
vaut  titre:  mais  le  créancier  qui  peut 
l'invoquer»  n'y  est  cependant  pas  obli* 
gé  ;  c'est  une  faculté  pour  le  possesseur 
actuel  du  meuble,  maî$  HQn  P^  un4 
nécessité. 
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489.  Cette  règle  souffre  exception  dans  le  cas  auquel  la  caution  poursuivie 
par  le  créancier  paierait,  dans  l'ignorance  où  elle  serait  que  le  débiteur  prin- 
cipal a  déjà  payé  (^)  ;  car,  quoique  ce  paiement  fait  par  la  caution,  étant  le 
paiement  d'une  somme  qui  avait  cessé  d'être  due ,  ne  soit  pas  un  paiement 
valable,  néanmoins  la  caution  ne  laissera  pas  d'avoir  recours,  actione  mandaU 
eontrariày  contre  le  débiteur  principal,  pour  être  remboursée  de  la  somme 
qu'elle  a  payée,  à  la  charge  seulement  par  la  caution  de  subroger  le  débiteur 
rincipal  en  son  action  de  répétition  contre  le  créancier  qui  peut  être  insolva- 
ile,  pour  que  le  débiteur  principal  s'en  fasse  payer  comme  il  pourra. 

C'est  la  décision  de  la  loi  29,  $  2,  îî.Mand.  Le  débiteur  principal  est  en  faute 
de  n'avoir  pas  averti  la  caution  qu'il  avait  payé  (*)• 

Cette  décision  ne  doit  pas  avoir  lieu  lorsque  la  caution  a  cautionné  le 
débiteur  principal  à  son  insu;  car,  en  ce  cas,  le  débiteur  principal  n'est 
pas  en  faute  de  n'avoir  pas  averti  du  paiement  cette  caution  qu'il  ne  con- 
naissait pas. 

^S^^TroUième  condition.  —  Un  troisième  cas  auquel  la  caution  qui  a 
payé  n'a  pas  de  recours  contre  le  débiteur  principal  pour  la  somme  qu'elle  a 
payée,  c'est  lorsque,  faute  par  elle  d'avoir  averti  le  débiteur  principal,  ce  dé- 
biteur a  payé  une  seconde  fois  au  créancier  ;  mais  au  moins  elle  peut  deman- 
der que  le  débiteur  lui  cède  son  action  pour  répéter  contre  le  créancier  qui 
a  reçu,  ce  qui  ne  lui  était  plus  dû  (*). 

C'est  la  décision  de  la  loi  29,  $  3,  ff.  Mand. 

Selon  nos  usages,  ces  cessions  se  suppléent,  et  on  permetirait  en  ce  cas-ci 
à  la  caution  de  répéter  rectA  viA  du  créancier  ce  qu'il  aurait  reçu  une  se- 
conde fois. 

$  lY.  Quand  la  caution  qui  a  payé  peut-elle  exercer  ion  recoure. 

êtS9.  Régulièrement  la  caution  qui  a  payé  peut  agir  en  recours  contre  le 
débiteur  principal  aussitôt  qu'elle  a  payé  pour  lui  ;  mais  si  elle  avait  payé 
avant  que  le  terme  fût  échu,  elle  ne  pourrait  agir  «n  recours  contre  lui  qu'a- 
près l'expiration  du  terme  ;  car  elle  ne  doit  pas  par  son  fait  le  priver  du  terme 
dont  il  a  droit  de  jouir  ;  L.  22,  $  1,  L.  51,  ff.  Uand. 

S  Y.  lA>r$qu*il  y  a  plwieurs  déhiteurt  principaux,  la  caution  a-l-^lle  action 
contre  chacun  d'euXy  et  pour  combien, 

440.  La  caution  peut,  par  l'action  contraria  mandati^  ou  par  l'action  con- 
traria negotiorum  gestorum^  asir  contre  chacun  des  débiteurs  principaux 
qu'elle  a  cautionnés,  pour  la  répétition  du  total  de  ce  qu'elle  a  payé  :  car  cha- 
cun de  ces  débiteurs  principaux  étant  débiteur  du  total  de  la  dette  envers  le 
créancier,  la  caution,  en  se  rendant  caution  pour  chacun  d'eux,  et  en  payant, 
a  libéré  chacun  d'eux  du  total  ;  et  par  conséquent  elle  a  droit  de  conclure  so- 
lidairement contre  chacun  d'eux  au  remboursement  du  total  de  ce  qu'elle  a 
payé  {*),  et  aux  intérêts,  du  jour  de  sa  demande. 

Si>  dans  ce  que  la  caution  a  payé,  il  y  avait  des  intérêts  et  des  arrérages,  ces 
intérêts  et  ces  arrérages  forment  un  capital  à  l'égard  de  la  caution  qui  les  a 
payés,  vis-à-vis  le  débiteur  pour  qui  elle  les  a  payés,  et  les  intérêts  en  sont 


.  0)  La  caution  agira  très  prudem- 
ment en  dénonçant  au  débiteur  les 
poursuites  dirigées  contre  elle  par  le, 
créancier.  F.  art.  2031,  2«  alinéa,  C. 
civ.,  ci-dessus,  p.  23i,  noté. 2. 
.  (*)  Mais  il  pourrait  aussi  y  avoir 
faute  de  la  part  de  la  caution  pour  avoir 


payé  sans  s'être  assurée  que  le  paiement 
n'avait  pas  déjà  été  eiïectué  par  le  dé- 
biteur. 

(»)  F.  art.  2031,  1"  alinéa,  C.  civ., 
ci-dessus,  p.  234,  note  2. 

(«)  F.  art.  2030,  C.  civ.,  ci-d 
p.  225,  note  2. 
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dus  à  la  caution  du  jour  de  sa  demande  0).  Arrêt  rapporté  par  Papou,  X,  4,  ^. 

Observez  néanmoins  que,  pour  la  somme  qu'elle  a  payée  pour  ces  intérêts 
et  arrérages,  la  caution  qui  s*est  fait  subroger  aux  droits  du  créancier,  sera 
colloquée  sur  les  biens  du  débiteur  contre  (}ui  elle  exerce  son  recours,  dans 
le  même  rang  qu'y  serait  colloque  le  créancier,  s'il  n'était  pas  payé  :  mais  à 
l'égard  des  intérêts  de  cette  somme,  que  nous  disons  lui  être  dus  du  jour  de  sa 
demande,  comme  ce  n'est  que  de  son  chef  qu'elle  a  droit  de  les  prétendre, 
elle  ne  sera  colloquée  que  du  jour  de  l'acte  d'indemnité  passé  devant  notaire, 
si  le  débiteur  lui  en  a  passé  un  ;  ou  s'il  n'y  en  a  point,  du  jour  de  la  condam- 
nation qu'elle  aura  obtenue  contre  lui  (*]. 

La  caution  qui  exige  de  l'un  des  débiteurs  principaux  qu'elle  a  cautionné, 
le  total  de  la  dette  qu'elle  a  acquittée,  doit  céder  à  ce  débiteur  non-seulement 
ses  actions  qu'elle  a  de  son  chef  contre  les  autres  débiteurs,  mais  aussi  les  ac' 
tions  du  créancier  auxquelles  elle  a  dû  se  faire  subroger  en  le  payant  (*)• 

Si  la  caution,  en  payant  le  créancier  a  négligé  de  requérir  cette  subrogation, 
et  qu'elle  se  soit  par  la  mise  hors  d'état  d'en  pouvoir  procurer  la  subrosation  à 
celui  des  débiteurs  principaux  de  qui  elle  exige  le  total  de  la  dette  qu'elle  a  ac- 
quittée, ce  débiteur  pourra,  en  offrant  de  la  rembourser  pour  sa  part,  obtenir, 
per  opposilam  excepHonem  cedendarum  actionum,  le  congé  de  la  demande 
d^  la  caution  pour  les  parts  des  autres  débiteurs  principaux. 

Cela  a  lieu  si  le  débiteur  avait  effectivement  intérêt  d'avoir  la  subrogation 
aux  actions  du  créancier;  mais  s'il  n'avait  aucun  intérêt  à  cette  subrogation, 
si  la  subrogation  aux  actions  que  la  caution  a  de  son  chef  lui  donne  le  même 
avantage  sur  les  biens  de  ses  codébiteurs,  que  la  subrogation  aux  actions  du 
créancier,  en  ce  cas,  il  n'est  pas  recevable  à  se  plaindre  que  la  caution  n'ait  pas 


requis,  en  payant,  la  subrogation  aux  actions  du  créancier^  et  ne  puisse  la  lui 

r;  il< 
actionum. 


procurer  ;  il  est  par  conséquent  non  recevable  dans  l'exception  cedendarum 


C'est  ce  qui  paraîtra  par  l'exemple  suivant. 

Fin^e.  Plusieurs  débiteurs  ont  emprunté  solidairement  une  somme  d'un 
créancier^  sous  mon  cautionnement  ;  et  ils  m'ont  donné  chacun  un  acte  d'in- 
demnité devant  notaire,  de  même  date  que  l'obligation  qu'ils  ont  contractée 
envers  le  créancier.  J'ai  acquitté  cette  dette  sans  requérir  la  subrogation  aux 
actions  du  créancier:  j'en  demande  le  remboursement  pour  le  total  à  l'un  des 
débiteurs.  Il  est  évident  qu'il  ne  peut  pas  se  plaindre  de  ce  que  je  ne  puis 
lui  procurer  la  subrogation  aux  actions  du  créancier  ;  car  l'action  que  j'ai  de 
mon  chef  contrôles  codébiteurs,  et  à  laquelle  je  suis  prêt  à  le  subroger,  ayant 
une  hypothèque  résultant  de  l'acte  d'indemnité  de  même  date  que  l'hypo- 
thèque des  actions  du  créancier;  la  subrogation  à  cette  action,  que  je  lui 
offre,  lui  procure  le  même  avantage  sur  les  biens  de  ses  codébiteurs,  que  lui 
aurait  procuré  la  subrogation  à  celles  du  créancier,  et  par  conséquent  le  rend 


(*)  F.  art.  1155,  C.  civ. 

Art.  1155  :  <c  Les  revenus  échus, 
«  tels  que  fermages,  loyers,  arrérages 
«  de  rentes  perpétuelles  ou  viagè- 
«  res,  produisent  intérêt  du  jour  de 
«  la  demande  ou  de  la  convention. 
«  — La  même  règle  s'applique  aux  re- 
«  stitutions  de  fruits,  et  aux  intérêts 
«  payés  par  un  tiers  au  créancier  en 
«  acquit  du  débiteur.  » 

(')  En  tant  que  subrogée,  la  caution 
ne  peut  avoir  une  collocation  hypothé- 
caire plus  ample  que  ne  l'aùrai^eue  le 


créancier  primitif.  Mais  en  tant  qu'elle 
a  rendu  au  débiteur  un  service ,  et 
comme  ayant  droit  à  la  réparation  du 
tort  que  lui  a  causé  ce  service  rendu, 
elle  ne  peut  obtenir  de  collocation  en 
vertu  des  hypothèques  primitives,  c'est 
un  droit  qui  est  né  postérieurement  et 
en  la  personne  de  la  caution,  il  lui  faut 
donc  une  hypothèque  de.son  chef  pour 
cet  objet. 

('}  La  subrogation  aurait  lieu  de 
plein  droit.  F.  art.  1251,  3*  alinéa, 
C.  civ.,  ci-dessus,  p.  137,  note  2. 
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sans  intérêt,  e(  non  recevable  à  se  plaindre  de  ce  qae  je  ne  la  lui  ai  pas  pu 
procarer  (*). 

Lorsque  la  caution  ne  s'est  rendue  caution  que  pour  run  des  débiteurs  so- 
lidaires ,  et  non  pas  pour  les  autres ,  elle  n*a,  après  qu'elle  a  acquitté  la  dette, 
d'action  directe  que  contre  celui  qu'elle  a  cautionné  :  elle  peut  seulement , 
comme  exerçant  les  droits  et  actions  de  fton  débiteur ,  exercer  celles  que  ce 
débiteur,  en  acquittant  la  dette,  aurait  pu  exercer  contre  eux,  et  de  la  même 
manière  qu'il  les  aurait  exercées  (•) }  sur  quoi  voyez  suprd,  n*  281. 

AÈ».  XX.  —  Des  eat  «astqveTt  ta  caution  a  aetloa  comra  U  ÛéhitMt 
prlaclpalf  même  Avant  qa'allo  ait  payé. 

4141.  La  lot  10,  Cod.  Mand.y  ne  reconnaît  que  trois  cas  dans  lesquels  une 
caution  puisse,  avant  qu'elle  ait  acquitté  la  dette,  agir  contre  le  débiteur  qu'elle 
a  cautionné,  pour  en  être  par  lui  indemnisée*  Si  pro  ta  contrA  quam  suppîù 
cas  fidejusior^  seumandalor  inlercessisU ,  et  neque  condemnatus  es,  fieque 
bona  suaeam  dilapidare  posted  cœpisse  comprooare  possis ,  utiibijuslam 
inetuendi  causam  prœbeat;  neque  ab  initio  ita  te  obHgationem  suscepisse ,  ut 
eam  pos$is  et  antè  solutionem  convenire  ;  nulle  ratione,  antequàm  satts  cre* 
ditori  pro  eà  feceris,  eam  ad  solutionem  urgeri  cerlum  est;  eâd.  L.  10. 

Le  premier  cas  rapporté  dans  cette  loi ,  est  lorsque  la  caution  a  été  con- 
damnée &  payer,  si  neq%ie  condemnatus  es. 

Selon  notre  pratique  française,  la  caution  n'est  pas  obligée  d^ttçndré  qu'ellô 
ait  été  condamnée.  Aussitôt  qu'elle  est  poursuivie  par  le  créancier,  elle  peut 
assigner  le  débiteur  principal  comme  son  garant,  pour  qu'il  soit  tenu  de  rac- 

Suitter  t  elle  doit  même  le  faire  $  faute  de  quoi  le  débiteur  n'est  point  tenu 
'acquitter  la  caution  des  frais  faits  avant  qu'il  ait  été  appelé  en  cause ,  mais 
seulement  de  l'exploit  de  la  demande  originaire,  et  des  frais  faits  depuis  quMl 
a  été  mis  en  cause  (')• 

Le  débiteur  que  la  caution  n'a  pas  appelé,  peut  même  quelquefois  se  défendre 
de  l^acquitter  du  principal ,  au  paiement  duquel  la  caution  a  été  condamnée , 
lorsqu'il  avait  de  bons  moyens  de  défense  contre  la  demande  du  créancier, 
qu'il  eût  pu  opposer.  s*il  eût  été  appelé  en  cause  ;  suprà,  n*  432. 

Le  second  cas  est  lorsque  le  débiteur  principal  est  en  déroute,  neque  pùsteà 
honasua  dilapidare  comprobare possis  :  en  ce  cas,  la  caution,  quoiqu'elle  n'ait 
pas  encore  payé,  peut  faire  arrêt  sur  les  biens  du  débiteur  principal,  afin  qu'ils 
répondent  du  cautionnement  qu'elle  a  subi  pour  lui  (^}. 


(^)  Au  lempa  où  écrivait  Pothier , 
l'hi^potbèque  résultait  de  tout  acte  no- 
tarié. 

(«)  F.  art.  1166  et  12St,  3«,  C.  civ., 
r .  ce  dernier  article,  p.  137,  note  2. 

Art.  1166  :  «  Les  créanciers  peu- 
«  Vent  exercer  tous  les  droits  et  ac- 
«  lions  de  leur  débiteur,  à  l'exception 
«  de  ceux  qui  sont  exclusivement  at- 
«  tachés  à  la  personne.  » 

(»)  V.  art.  2032,  J  1%  C.  clV.  F. 
également  l'art.  2028,  2«  alinéa,  ci- 
dessus,  p.  233,  notel. 

Art.  2032  :  «  La  cautiOA ,  même 
«  avant  d'avoir  payé,  peut  agir  contre 
«  le  débiteur,  pour  être  par  lui  indem- 
«  nisée  :  -^1<>  Lorsqu'elle  c^t poursuivie 


«  en  justice  pour  le  paiement  i  — 
«  2«  Lorsque  le  débiteur  a  fait  faillite, 
<c  ou  est  en  déconfiture  }«^3<*  Lorsque 
«  le  débiteur  s'est  obligé  de  lui  rappor- 
«  ter  sa  décharge  dans  un  certain 
«  temps  j—4<^  Lorsque  la  dette  est  de- 
ce  venue  exigible  par  l'échéance  du 
«  terme  sous  lequel  elle  avait  été  con- 
«  tractée  ;— 5<»  Au  bout  de  dix  années, 
«  lorsque  l'obligation  principale  n'a 
(t  point  de  terme  fixe  d'échéance ,  à 
<c  moins  que  l'obligation  principale, 
«  telle  qu^ine  tutelle,  ne  soit  pas  de 
«  nature  à  pouvoir  être  éteinte  avant 
«  un  temps  déterminé.  » 

(«}  F.  art.  2032, 1 2«,  C.  cit.|  note 
précéddiite. 
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ht  troisième  cas  exprimé  par  celte  loi,  e$|  lorscpie  le  débiiei^r  s'est  obligé  à 
rapporter  h  la  caution  la  décharge  de  son  cautionnement  dans  un  certain  temps  : 
^n  ce  cas,  après  le  temps  expire,  la  caution  peut  agir  contre  le  débiteur  prin- 
cipal ,  pour  au'il  lui  rapporte  cette  décharge»  ou  deniers  ^  suffire  pour  payer 
le  créancier  (^). 

La  loi  dit,  neque  ab  initia,  parce  qii^  suivant  les  principes  du  droit  romain, 
cette  convention  devait  intervenir  des  le  temps  do  mandat  ;  tes  conventions 
qui  n'interviennent  que  depuis  le  contrat,  n*étant  que  de  simples  pactes,  qui, 
selon  la  subtilité  du  droit  romain  i  ne  pouvaient  pas  produira  d'action.  Voyez 
in  Pmd,  Jualin*  tiL  de  Paclis,  n<*  34, 

Ces  subtilités  n'ayant  point  été  reçues  dans  notre  droit,  Il  n'importe  que  la 
convention  soit  intervenue  dès  le  temps  du  contrat  ou  depuis. 

La  loi  38,  S  1,  Uand.,  rapporte  un  quatrième  cas;  ii  diù  rem  in  solutione 
cessavitf  Suivant  cette  loi,  quoicju'il  n^  ait  aucune  clausa  par  laquelle  le  débi- 
teur principal  serait  obligé  a  faire  décharger  la  caution  de  Son  cautionnement 
^aus  un  certain  temps;  néanmoins  la  caution ,  dont  Tobligation  dure  depuis 
un  temps  considérable,  peut  assigner  le  débiteur  principal  à  lui  en  procurer  la 
décharge,  La  loi,  par  ce  terme  diûy  désigne  un  temps  considérable  ;  mais  elle 
90  Te  détermine  pas  précisément, 

Barihole  l'arbitre  a  deux  ou  trois  ans  :  plusieurs  l'arbitrent  au  temps  de  dix 
ans  depuis  la  date  du  cautionnement. 

On  ne  jpeut  rien  définir  ^  cet  égard  :  Cela  doit  dépendre  des  circonstances, 
ot  être  laissé  à  l'arbitrage  du  juge  ('}  ;  gîo9.  ad  dict.  L,  38. 

4#9,  Lorsque  l'obligation  à  laquella  une  caution  a  accédé,  doit  par  sa  na- 
ture durer  un  certain  temps 
der,  pendant  tout  ce  temps, 
ayant  connu  ou  dû  connaître  1 
^l0  a  dû  compter  qu'elle  demeurerait  obligée  pendant  tout  co  temps  :  c'est 
pourquoi  celui  qui  s'est  rendu  caution  d'un  tuteur  pour  la  gestion  de  sa  tutelle, 
ne  peut  demander  au  tuteur,  tant  que  sa  tutelle  durera,  qu^il  le  fasse  décharger 
de  ^n  cautionnement,  parce  que  l'obligation  oui  résulte  de  l'administration  de 
sa  tuteHe,  n^  peut  Onir  avant  la  fin  de  la  tutelle  (*}. 

Par  la  même  raisjon ,  celui  qui  s'est  rendu  caution  pour  un  mari  envers  sa 
femme  de  la  restitution  de  sa  dot,  ne  peut  demander  k  ce  mari,  tant  que  le 
mariage  dure  i  k  être  déchargé  de  son  cautionnement  ^  parce  que  l'obligation 
de  la  restitution  de  la  dot  est  de  nature  à  ne  pouvour  ^'acquitter  qu'après  la 
disstolution  du  mariage» 

ART.  m.  —  Si  la  eamioB  d'ane  rama  peut  obllfer  l«  déUiewr  an  raahat« 

448.  Ou  il  y  a  eu  une  convention  entre  la  caution  et  le  débiteur  principal» 
n  que  le  débiteur  serait  obligé  de  la  décharger  de  son  cautionnement  au  bout 
d'un  certain  temps  convenu  entre  les  partîmes,  i>  ou  il  n^  a  en  à  cet  égard  aucune 
convention. 

Le  premier  cas  fait  mobia  de  difficulté;  il  ne  laisse  pas  néanmoins  d'avoir 
quelque  difficulté  apparente. 

On  peut  dire  qu'une  telle  convention  n'est  pas  valable,  comme  contraire  à 
la  nature  des  rentes  constituées ,  parce  qu'il  est  de  leur  essence  que  le  débi- 
teur ne  puisse  jamais  être  forcé  de  les  racheter  :  on  ajoute  que  de  telles  con-< 
ventiqns,  si  elles  étaient  permises»  ouvriraient  la  voie  aux  fraudes  des  créant 
ciers,  qui,  pour  se  ménager  le  pouvoir  de  forcer  au  rachat  les  débiteurs  des 

(0  F.  art.  203^,  C  S%  C.  leiv.,  ci'^l  (0  Cette  restriction  est  indiqué^ 
49sst^^  p,  338,  note  3.  dans  |e  $  5'  de  l'art.  2032.  C.  civ«  V% 

(»)  F.  art,  2032,  S  5%  G.  civ.,  iM.  ibid. 
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rentes  qu'on  leur  constituerait ,  n'acquerraient  la  rente  que  sous  la  condition 
secrète  qu'on  ferait  intervenir  une  caution  à  eux  affidée,  avec  qui  le  débiteur 
aurait  convention  de  racheter  la  rente  au  bout  d'un  certain  temps  ;  et  par  ce 
moyen  ces  créanciefs  se  feraient  indistinctement  des  rentes  usuraires,  sans 
aliéner  leur  fonds  et  leur  principal  (0* 

Nonobstant  ces  raisons,  Dumoulin  (Tract,  de  Usur,^  quest.  30)  décide  que 
cette  convention  est  valable  ;  que  la  caution  peut,  au  bout  du  temps  convenu, 
exiger  du  débiteur  principal  qu'il  la  fasse  décharger  de  son  cautionnement,  et 
que  pour  cet  effet  il  soit  tenu  de  rembourser  la  rente. 

Si  l'on  oppose  contre  cette  convention,  qu'il  est  de  l'essence  des  rentes  con- 
stituées, que  le  débiteur  ne  puisse  être  forcé  à  les  racheter  ;  la  réponse  est  qu'à 
la  vérité  il  est  de  l'essence  de  ces  rentes  q[ue  le  débiteur  ne  puisse  être  forcé 
par  le  créancier  à  les  rembourser  ;  mais  rien  n'empêche  ^u'ii  ne  puisse  y  être 
foroé  par  un  tiers.  C'est  la  parfaite  aliénation  du  sort  principal  que  le  créancier 
a  paye  pour  l'acquisition  de  la  rente ,  qui  fait  l'essence  de  la  rente  consti- 
tuée ;  mais  il  sufGt  pour  cette  aliénation,  que  le  créancier  de  la  rente  ne  se 
soit  pas  retenu  le  droit  de  pouvoir  l'exiger,  et  qu'il  n'y  puisse  jamais  obliger  le 
débiteur  :  il  est  indiïérent  que  le  débiteur  puisse  y  être  obligé  par  un  tiers. 

Quant  à  la  seconde  objection,  tirée  de  la  fraude,  la  réponse  est  qu'elle  ne  se 
présume  pas.  Il  est  vrai  que  la  permission  de  cette  convention  peut  donner 
ç]uelquefois  occasion  à  l'espèce  de  fraude  ci-dessus  mentionnée,  et  c'est  un 
inconvénient  :  mais  si,  sous  le  prétexte  de  cet  inconvénient ,  cette  conven- 
tion,  qui  en  elle-même  n'a  rien  que  de  très  licite,  était  défendue,  il  en  résul- 
terait un  plus  grand ,  qui  est  que  souvent  des  personnes  ne  trouveraient  pas 
Fargent  dont  elles  ont  besoin  pour  leurs  affaires ,  faute  de  trouver  des  eau-, 
lions  qui  voulussent  contracter  une  obligation  dont  la  durée  ne  serait  pas  li- 
mitée. 

Le  second  cas,  qui  est  celui  auquel  il  n'y  a  eu  aucune  convention  entre  le 
débiteur  principal  et  la  caution,  souffre  plus  de  difficulté. 

Dumoulin  (ioid.)  décide  qu'en  ce  cas  la  caution  ne  peut,  au  bout  de  quelque 
longtemps  aue  ce  soit ,  obliger  le  débiteur  principal  à  rembourser  la  rente , 
pour  la  décnarger  de  son  cautionnement  ;  parce  que  la  nature  de  la  rente 
étant  de  durer  perpétuellement ,  jusqu'à  ce  qu'il  plaise  au  débiteur  de  la  ra- 
cheter, la  caution ,  qui  en  a  connu  la  nature ,  et  qui  a  bien  voulu  la  caution- 
ner, s'est  soumise  a  contracter  une  obligation  perpétuelle,  ainsi  que  l'est  la 
rente.  Non  obstat ,  dit-il ,  quôd  diù  vel  perpétua  retnanebit  in  obligatione , 
quia  hoc  est  de  nature  obligationis,  et  sic  prœvisum  fuit,  et  tamen  fidejustit, 
et  se  perpétua  obligavit  :  simplex  autem  promissio  indemnitatis  intelligitur 
secundûm  naturam  obligationis  prineipalis. 

Ainsi,  ajoute-t-il ,  celui  qui  se  rend  caution  pour  celui  qui  a  pris  à  bail  un 
héritage  pour  le  temps  de  quatre-vingts  ans ,  contracte  un  cautionnement  de 
pareille  durée  :  ainsi  les  cautions  d'une  tutelle ,  ainsi  les  cautions  d'un  mari 
pour  la  restitution  de  la  dot,  contractent  des  cautionnements  qui  doivent  durer 
autant  que  la  tutelle  ou  le  mariage,  et  dont  elles  ne  peuvent  être  déchargées 
plus  tôt  :  c'est  la  jurisprudence  du  Parlement  de  Toulouse,  attestée  par  Ca- 
telan,  t.  2,  liv.5,ch.21. 

Nonobstant  ces  raisons,  on  tient  au  palais  que,  même  dans  ce  cas,  auquel  il 
n'y  a  eu  aucune  convention  entre  le  principal  débiteur  et  la  caution,  lorsque 
la  caution  s'est  obligée  à  la  prière  du  débiteur ,  et  (fue  son  cautionnement 
dure  depuis  un  temps  très  considérable,  comme  de  dix  ans  au  moins  (*) ,  la 


(0  Toutes  ces  raisons  seraient  au- 
jourd'hui sans  fondement,  puisqu'il  est 
permis  déplacer  des  capitaux  exigibles 
avec  stipulation  d'intérêts. 


(*)  Il  est  probable  que  l'art,  suds, 
$  5<»,  qui  admet  ce  terme  de  dix  ans» 
fait  allusion  à  cette  pratique.  F*  cl* 
'      î,  p.  238,  note  3. 
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caution  est  bien  fondée  à  demander  au  débiteur  principal  qu'il  l'en  décharge 
en  remboursant  la  rente  dans  un  certain  temps  qui  lui  sera  limité  par  le  juge 
La  raison  est  que,  si  une  rente  est  de  nature  à  toujours  durer  jusqu'à  cQ 
qu'elle  soit  remboursée,  elle  est  aussi  de  nature  à  pouvoir  toujours  être  reih' 
boursée. 


Si  la  caution  d'un  preneur  par  bail  à  longues  années,  d'un  tuteur,  on  d'un 


C'est  pourquoi  celui  qui  s'est  rendu  caution  par  ces  espèces  d'obligations , 
a  dû  compter  que  l'obligation  de  son  cautionnement  ne  finirait  pas  plus  lot  : 
mais  les  rentes  constituées  pouvant  être  remboursées,  et  se  remboursant  très 
fréquemment,  celui  qui  s'est  rendu  caution  pour  le  débiteur,  a  compté  que  le 
débiteur  rembourserait  la  rente,  et  que  son  cautionnement  ne  serait  pas  éter- 
nel :  c'est  pourquoi,  lorsqu'il  dure  trop  longtemps,  il  doit  être  reçu  à  demander 
que  le  débiteur  le  décharge  en  remboursant  la  rente  :  c'est  l'avis  de  Basnage. 
p.  2,  ch.  5  ;  Lacombe  cite  un  arrêt  qui  l'a  jugé. 

Le  droit  qui  résulte  de  la  convention  «  que  le  débiteur  sera  tenu  de  rem- 
bourser la  rente  dans  un  certain  temps  convenu,  pour  décharger  la  caution,  » 
ne  s'exerce  pas  à  la  rigueur. 

C'est  pourquoi  si  1^  caution ,  après  l'expiration  du  temps  convenu,  poursuit 
le  débiteur  pour  faire  ce  remboursement,  le  juge  doit  être  facile  à  accorder  au 
débiteur  une  prorogation  de  temps  pour  satistaire  à  cette  obligation,  lorsque  le 
débiteur  n'a  pas  la  commodité  de  le  faire  incontinent  ;  Molin.,  ibid. 

444.  Lorsque  le  fidéjusseur  qui  est  convenu  avec  le  débiteur  principal  «  qu'il 
rembourserait  la  rente  dans  un  certain  temps,»  est  devenu  l'unique  lieritier  du 
créancier  de  la  rente  ;  ou  lorsqu'en  étant  devenu  héritier  pour  partie,  la  rente 
est  tombée  par  le  partage  en  son  lot;  il  est  évident  qu'il  ne  peut  plus  exiger 
du  débiteur  principal  le  remboursement  de  la  rente  ;  car  son  cautionnement  se 
trouve  en  ce  cas  étemt,  ne  pouvant  pas  être  caution  envers  lui-même  ;  il  ne 
peut  donc  plus  être  recevable  à  demander  que  le  débiteur  le  décharge  d'un 
cautionnement  qui  ne  subsiste  plus^  et  dont  il  se  trouve  libéré. 

Quid ,  si  la  rente  pour  laquelle  il  s'est  rendu  caution  envers  le  défunt ,  est 
tombée  au  lot  de  son  cohériUer,  ou  que  le  partage  ne  soit  pas  encore  fait  ? 

Dumoulin,t6t({.,  décide  que,  si  la  caution  n'est  devenue  héritière  du  créan- 
cier que  pour  une  petite  portion,  elle  peut,  en  l'un  et  en  l'autre  cas,  exercer  le 
droit  qu'elle  a  de  son  chef,  d'obliger  le  débiteur  à  lui  procurer  la  décharge  de 
son  cautionnement ,  en  remboursant  la  rente  ;  mais  que,  si  elle  est  devenue 
héritière  du  créancier  pour  une  portion  considérable,  comme  pour  une  moitié 
ou  pour  un  tiers,  elle  ne  peut,  ni  dans  l'un  ni  dans  l'autre  cas,  exiger  du  dé- 
biteur celte  décharge.  ' 

La  raison  qu'il  en  rapporte  est,  que  la  caution,  en  devenant  héritière  pour 
une  portion  considérable  de  la  rente ,  est  devenue  créancière  de  cette  rente 
pour  une  portion  considérable  ;  ei  que  celte  qualité  de  créancier  pour  une 
[)ortion  considérable  de  la  rente  qu'elle  a,  ou  qu'elle  a  eue  ayant  le  partage, 
résiste  au  droit  d'en  exiger  du  débiteur  le  remboursement,  pour  se  procurer  la 
ilécharge  de  son  cautionnement  ;  d'autant  plus  qu'il  lui  est  ou  qu'il  lui  a  été 
facile  de  se  procurer  d'une  autre  manière  cette  décharge ,  en  faisant  tomber 
par  le  partage  celte  rente  dans  son  lot. 

J'aurais  de  la  peine  h  me  rendre  à  cette  décision  de  Dumoulin,  surtout  dans 
le  cas  auquel  la  rente  est  échue  en  entier  par  le  partage  au  cohéritier  de  la 
caution  :  car,  suivant  les  principes  de  notre  jurisprudence  sur  l'effet  déclaratif 
et  rétroactif  des  partages,  qui  n'étaient  pas  si  bien  établis  au  temps  de  Dumou- 
lin qu'ils  le  sont  aujourd'hui,  un  héritier  n'est  censé  avoir  succédé  au  défunt 
qu'aux  effets  qui  lui  sont  échus  dans  son  lot  par  le  partage* 
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La  caution  est  donc  censée  D^aToir  jamais  succédé  à  la  raiiie  pour  laqyelie 
elle  s'est  rendue  caution  envers  le  défunt,  edte  rente  étant  loonbée  en  entier 
dans  le  lot  de  son  cohéritier.  Elle  n'a  donc,  et  est  censée  n'avoir  jamais  eu 
pour  aucune  portion,  la  qualité  de  créancière  de  cette  rente  (^)«  Rien  ne  peut 
donc  l'empêcher  d'exercer  le  droit,  qu'elle  a  de  son  chef,  d'exiger  du  débiteur 
9U*il  ta  rembourse^  pour  lui  procurer  la  décharge  de  son  eautioaneinent. 

Quant  à  ce  qu*aîeiite  I><»niottliB,  qu'il  a  été  facile  à  lacaulico  de  se  procurer 
d'une  autre  n>anierela  décharge  de  son  cautionnement,  en  faisant  tomber  la 
rente  dans  son  lot,  je  réponds  :  -«^r  que  cela  ne  dépendait  pas  entièreipent  de 
Ja  caution,  son  cohéritier,  b  i|ui  cette  rente  pouvait  faire  plus  de  plaisir  que 
des  fonds  d'héritages,  ayant  pu  exiger  que  le  sort  en  décidât  ;-^S*  quand  cela 
aurait  dépendu  de  la  eaution,  je  ne  vois  pas  qu'elle  fût  obligée,  pour  faire  phii- 
sir  au  débiteur,  de  prendre  cette  rente  plutôt  que  d'autres  effets  de  k  succès- 
SàOB  qui  pouvaient  lui  faire  plus  déplaisir,  et  lui  étrephis  avantageux. 

Le  cas  auquel  le  partage  n'est  pas  fait,  a  plus  de  difficulté  t  je  penserais 
qu'en  ce  cas,  sur  la  demande  que  donnerait  la  caution  contre  le  débiteur  peur 
le  remboursement  de  la  rente,  on  devrait  surseoir  jusqu'après  le  partage  :  car 
il  n'est  pas  équitable  que  la  caution  poursuive  le  débiteur  pour  le  rembourse- 
ment, lorsqu'elle  a  espérance  d'acquérir  la  décliarge  de  son  eautionnemeat 
par  le  partage,  qui  peut  (aire  tomber  celte  rente  dans  son  lot. 

Quid,  si  le  partage  était  fait,  el  que  la  renie  fût  ëeoieurée  em  commun  entre 
}a  caution  et  son  cohéritier? 

Je  conviens  qu'en  ce  eai  la  qualité  qu'a  la  oamion  de  créancière  pour  uae 
portion  de  cette  rente,  l'empéebe  de  pouvoir  exiger  du  débiteur  qu'il  fas^e  le 
remboursement  du  total  de  celte  rente;  m^is  pourquoi  ne  pourrait-elle  pas, 
en  lui  déclarant  qu'elle  con$ept  au'il  la  lui  continue  pour  la  portion  qui  lui  est 
tombée  en  partage,  exiger  qu'il  la  lui  rembOMrsn.  pour  la  i^ion  qui  appar- 
tient à  son  cohéritiier,  ayi>  de  la  décharger  envers  lui  de^  Si?a  c^iutioonensiit? 
Jie  ne  vois  rien  qui  l'en  doive  empêcher. 

La  caution  cesse  d'avoir  W  droit  d'exiger  que  le  débUeur  principal  fasse  le 
rachat  de  la  rente,  non^ulement  lorsque  c'est  à  titre  d'héritief  qu'elle  devleat 
propriétaire  et  créancière  de  la  rente,  mais  aussi  lorsqu'elle  le  devint  il  quel* 
<|ue  titre  que  ce  soit,  soit  universel»  soit  particulier  ;  vulà^  si  elle  deviçn(  do- 
nataire ou  légataire  universelle  du  créancier  de  la  rente,  ou  donataire  ou  léga- 
taire particulière  de  la  rente  :  car  elle  n'a  droit  d'en  demander  le  rachat  aue 
pour  être  déchargée  de  son  cautionnement^  et  elle  n'a  plus  besoin  d'en  être 
déchargée  lorsqu'elle  est  devenue  propriétaire  de  la  rente,  à  quelqqe  titre  que 
ce  soit,  puisque  dès  lors  son  cautionnement  est  éteint,  personne  ne  pouvant 
être  caution  envers  soi-même, 

Si  le  droit  de  propriété  de  fa  rente  que  la  caniîon  a  acquis,  ^l^éla^t  qu'un 
droit  résoluble,*  puta,  si  elle  était  donataire  ou  légataire  de  cette  rente,  à  la 
charge  de  substitution  ;  l'obligaiion  de  son  cautionnement  serait,  en  ce  cas,  plu- 
tôt suspendue  qu'éteinte  :  elle  revivrait  lorsque  son  droit  de  propriété  vien- 
drait à  se  résoudre,  pulày  par  l'ouverture  de  la  substitution. 

C'est  pourquoi  la  caution  ne  pourrait  pas,  à  la  vérité,  exiger  le  rachat  de  la 
rente  pendant  le  temps  qu'elle  en  serait  propriétaire;  mais  son  droit  de  pro- 
priété venant  à  se  résoudre,  et  en  conséquence  l'obligation  de  son  caution- 
nement venant  h  revivre  envers  celui  ^  qui  la  propriété  de  la  rente  a  patssé,  le 


(0  Potbîer  applique  reiïet  déclaratif 
et  rétroactif  du  partage,  aux  rentes. 
C'est-à-dire  à  des  choses  incorporelles  : 
cela  nous  parait  fi)rt  douteux,  surtout 
en  présence  de  l'art.  1^20  (F.  p.  150, 
note  1)}  et  si  par  l'événement  du  par* 


tage  le  droit  se  trouve  en  totalité  dans 
un  lot,  on  peut  dire  qu'il  y  a  eu  cession 
de  droits  et  que  celui  dans  le  lot  duquel 
se  trouve  cette  rente  agira,  parliv9 
iUù,  parlive  proeuratorio  mmiM*  ¥• 
L.  3^  (T.  FamilU»  erêcUcimdœ^ 
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droit  de  demander  au  principal  débiteur  qu'il  rachète  la  rente,  paur  q^'eIlesoit 
déchargée  de  son  cautionnement,  doit  pareillement  revivre  ;  et  le  temps  dans 
lequel  il  s'est  obligé  de  taire  ce  rachat,  qui  avait  cessé  de  courir  pendant  que 
la  caution  était  propriétaire  de  la  rente,  recommencera  à  courir. 

Mais  si  la  cauiion  qui  est  devenue  propriéiaire  de  la  rente,  cesse  ^'en  être 
propriétaire  par  une  aliénation  volontaire  qu'elle  en  a  faite,  et  noQ  par  |a  i^é- 
solution  de  son  droit,  l'obligation  de  son  cautionnement  ne  revit  pas,  i^i  par 
copséquent  le  droit  d'es^iger  du  débiteur  le  rachat  d^  la  rente;  i|f<?%.  ibid, 
quœst.  29,  n*  2t6. 

Si  la  caution  avait  elle-même  fait  le  rachat  de  la  rente,  quoiqu'elle  se  fût  fait 
subroger  aux  drQîtSi  4u  créa^cier^  et  qu'au  moyen  de  cette  subrogatiop,  elle 
pût  la  faire  revivre  contre  le  débiteur,  néanmoins  elle  pourra,  en  ne  faisant 
pas  i\sagede  cette  subrogation,  répéter  4u  débiieuf  prmcipç^l  U  sp^une  qu^elIe 
a  payée  pour  ce  rachat. 

La  raisou  est,  qu'un  mandataire  peqt  répéter,  açtione  mand(^^^  cùnirinriâ, 
iqqt  ce  que  l'affaire  dont  il  s'est  chargé  l'a  obligé  de  débourser,  q^idquiii  ex 
causa  mandaliipsi  inculpabiliter  abesl  (V.  Pand.  Justin,  lit,  Mctnd.,  n^  53 
et  seq.).  Or  c'est  le  cautionnement  que  la  caution  a  subi  à  la  prière  du  débiteur, 
qui  Ta  obligée  h  faire  ce  rachat,  pour  noetire  fin  à  sor^  obligation  :  donc  cette 
«omme  ipsi  abeH  ecf  causa  mandalij  et  quidem  inculpabililer;  car  le  débiteur 
principal  ne  peu(  désapprouver  celte  dépense,  puisqu'il  s'était  obligé  lui  même 
a  (aire  le  rsichat^  pour  mettre  fin  à  l'obUgaiiou  de  la  caution  son  mai^^^itaire, 
si  la  çaut'^on  ne  l'eC^t  fait  elle-môine  :  donc  ce  débiteur  principal  ne  pçui  se 
4é(éiidre  de  la  répétition  de  cette  somm?  ;  Malin,  ibid^  quosst.  îiO. 

Soit  que  la  caution  ait  donné  des  deniers  pour  le  rachat  de  la  rente,  ^^.it 
ques  dtit  consentement  du  créancier,  elle  lui  ait  dpnné  quelque  cbo^e  équiya- 
leut  k  \^  somme  dont  elle  était  ra\chetab|e,  elle  a  la  répétition  de  cette  somme 
contre  le  débU^Mr  priuçipa^l  ;  car^  en  ruu  et  en  l'auire  cî^,^f  «i  eçs^  cay^sâ  man- 
dali  àbest. 

Qbscrvea}  qiie,s|  la  caution  avait  fait  le  rachat  de  l^  rente  avant  l'cKpiraiion 
4^  t^iQPS  ds^p^  lequel  le  débiteur  s'était  obligé  de  la  racheter,  elle  n'en^  pour- 
rait avoir  |a  répétition  qu'après  l'expiration  de  c^  teipps  :  inême  s^près  ce  temps, 
cette  répétitioa  qe  doit  pas  s'exercer  avec  rigueurt  et  lorsqu'elle  est  deman- 
dée, le  juge  doit  être  facile  à  accorder  terme  au  débiteur  pour  trouver  de 
r^riei?^. 

Nous  avon$  dit  q\\e  la  caution  qui  a  racheté  la  rente,  ne  poqvait  avoir  la  ré^ 
pétitiqt^  des  deniers  du  rachat  contre  le  débiteur  principal  qu'elle  a  cautionné; 
qu'autant  qu'elle  n'userait  pas  de  U  ^tàifogation  a  elle  accordée  pour  f^ire  rq* 
vivre  la  rente  :  pourquoi  cela  ? 

Ilsemblerait  au  contraire  que  la  caution  ayant  deux  qualités,  duc^Vf^kp^f'- 
sonç^rum  vices  suslinens,  pourrait  exercer  tout  à  la  fois  les  droits  différents 
qui  résultent  de  ces  deux  qualités,  savoir^  celui  d'exiger  la  continuation  de  1^ 
rente,  comme  subrogée  aux  droits  du  créancier,  et  celui  qu'elle  a  de  son  chef, 
d'exiger  que  le  débiteur  principal  rachète  la  rente.  Il  semble  qu'elle  le  peut 
d'autant  plusi,  que  le  débiteur  principal  paraît  ne  souffrir  en  cela  aucun  pré- 
judice; pui.sqiie,  si  la  caution  n'avait  pas  fait  le  rachat,  la  caution  pourrait  exiger 
de  lui  qu'il  le  fU;  et  nonobstant  celle  demande  de  la  caution,  il  ne  lai^çeraît 
pas  d'ôire  tenu  de  payer  les  arrérages  au  créancier  jusqu'à  ce  qu'il  l'eût  fait  : 
or  U  lui  est  indifférent  de  les  payer  à  la  caution  subrogée  aux  droits  du  créau-i 
cier,  ou  au  créancier. 

Nonobstant  ces  raisons,  Dumoulin,  qttœsU  29,  décide  que  la  caution  qui 
veut  user  du  droit  de  subrogation,  et  se  faire  servir  de  là  rente,  ne  peut  plus, 
dès  lors,  user  du  droit  qu'elle  avait  d'en  exiger  le  rachat,  parce  que  ce  sont 
deux  droits  absolument  incompatibles.  Le  créancier  d'une  rente  constituée,  ou 
celui  qui  en  veut  exercer  les  droits,  est,  par  cette  qualité,  obligé  de  procurer 
au  débiteur  la  libre  jouissance  du  sort  principal  de  la  rente  aussi  longtemj[)s 
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qn'il  plaira  au  débiteur;  ce  qui  est  contradictoire  avec  le  droit  d'exiger  le  sort 
principal. 

Dumoulin,  quœst.  30,  n^  249>  apporte  ce  tempéramenthsa  décision,  que,  si 
la  caution,  dans  l'ignorance  du  droit  où  elle  était  qu'elle  ne  pouvait  pas  cumu- 
ler le  droit  de  faire  revivre  à  son  profit  la  rente,  et  celui  d'en  exiger  le  rachat, 
en  avait  reçu  une  année  ou  deux  d'arrérages,  elle  ne  laisserait  pas  de  pouvoir 
être  reçue  à  en  exiger  le  rachat,  en  offrant  de  renoncer  à  la  subrogation  aux 
droits  du  créancier,  et  d'imputer  en  conséquence  sur  le  principal,  les  arrérages 
qu'elle  a  reçus. 

Amv.  IV.  —  Des  âetloM  delà  cantloa  contre  •«•  eoMéJoiteiirt. 

44ft.  Une  caution  peut  bien  exercer  contre  ses  cofidéjusseurs  les  actions 
du  créancier,  lorsqu'elle  a  eu  la  précaution  de  s'y  faire  subroger;  mais,  suivant 
les  lois  romaines^  elle  n'a  de  son  chef  aucune  action  contre  eux,  même  dans  le 
cas  auquel  elle  aurait  payé  la  dette  :  c'est  la  décision  de  la  loi  39,  ff.  de  Fid,, 
L.  11,  Cod.  eod,  tU. 

Les  jurisconsultes  romains  se  sont  fondés  sur  le  principe  suivant. 

Lorsque  plusieurs  personnes  se  rendent  cautions  pour  un  même  débiteur, 
elles  ne  contractent  entre  elles  aucune  obligation  :  chacune  d'elles  n'a  d'autre 
intention  que  d'obliger  le  débiteur  principal  ;  chacune  d'elles  ne  se  propose  de 
faire  l'affaire  que  du  débiteur  principal,  et  non  celle  de  ses  cofidéjusseurs  : 
Solius  rei  principalis  negotium  gerit^  non  aller  alierius  neçotium  gerit. 

Ce  principe  est  vrai^  et  on  peut  même  dire  évident  :  mais  la  conséquence 
que  les  jurisconsultes  romains  en  ont  tirée,  «qu'un  fidéjusseur  ne  peut  jamais, 
sans  subrogation  d'actions,  avoir  aucune  action  de  recours  contre  ses  colidé- 
jusseurs,même  lorsqu'il  a  payé  la  dette  entière,  dont  ils  étaient  tous  tenus,»  est 
une  conséquence  trop  dure,  et  que  nous  n'avons  pas  admise  dans  notre  juris- 
prudence. 

Au  contraire,  nos  jurisconsultes  français  ont  pensé  que  la  caution  qui  a  payé 
toute  la  dette,  peut,  sans  subrogation  d'actions,  en  répéter  une  part  de  chacun 
de  ses  cofidéjusseurs.  C'était  l'avis  de  d'Ârgenlré,  sur  Fart.  213  de  l'ancienne 
coutume  de  Bretagne,  et  Ton  en  a  fait  une  disposition  lors  de  la  réfôrmation, 
art.  194  (»). 

Celte  action  ne  natt  pas  du  cautionnement  que  ce  fidéjusseur  a  subi  avec  ses 
cofidéjusseurs,  puisque  par  ce  cautionnement  ils  n'ont  contracté  aucune  obliga- 
tion entre  eux,  suivant  le  principe  ci-dessus  établi  :  elle  ne  natt  que  du  paie<« 
ment  que  ce  fidéjusseur  a  fait  de  toute  la  dette,  et  de  l'équité,  qui  ne  permet  pas 
que  ses  cofidéjusseurs,  qui  étaient  tenus  comme  lui  de  la  dette,  profitent  à  ses 
dépens  du  paiement  qu'il  en  a  fait. 

Cette  action  n'est  pas  la  vraie  action  negotiorum  gestorum;  ce  fidéjussem 
qui  a  payé  la  dette  entière,  ayant  payé  ce  qu'il  d'^vait  eiïeciivement,  s'clanl 
acquitté  de  sa  propre  obligation,  proprium  negotium  gessit,  magis  quàm  cofi- 
dejussorum  :  mais  cette  action  est  une  action  ulilis  negotiorum  gestorum, 
quœ  non  ex  subtilijuris  ratione^  sed  ex  solâ  utilitatis  et  œquitatis  rattone 
proficiscUur  ;  parce  que,  quoique  ce  fidéjusseur,  ipsiu$  inspecto  proposito,  en 
payant  la  dette  entière,  fU  plutôt  sa  propre  affaire  que  celle  de  ses  cofidéjus- 
seurs, néanmoins,  effeclu  inspecto,  ayant,  quant  à  l'elTel,  géré  l'affaire  de  ses 
cofidéjusseurs  en  même  temps  qu'il  faisait  la  sienne,  les  ayant,  par  le  paiement 
qu'il  a  fait,  libérés  d'une  dette  qui  lui  était  commune  avec  lui,  l'équité  exige 
qu'ils  portent  leur  part  de  ce  paiement,  dont  ils  ont  profité  autant  que  lui. 

Il  y  a  quelques  auteurs  qui  ont  été  bien  plus  loin,  et  qui  ont  soutenu  que,  dans 
le  cas  d'insolvabilité  du  débiteur  principal,  un  fidéjusseur  avait  action  de  sou 

(')  F.  art.  2033,  C.  civ.,  ci-dessus,  p.  112,  note  1. 
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chef  contre  ses  cofidéjusseurs,  noD-seulement  après  qu'il  avait  payé  le  créan- 
cier, pour  répéter  d'eux  leurs  parts  de  ce  qu'ils  auraient  été  tenus  comme  lui 
de  payer  au  créancier  ;  mais  que,  même  avant  d'avoir  payé,  chacun  des  fidéius* 
seurs  avait  action  contre  ses  coûdéjusseurs  pour  qu'ils  contribuent  avec  lui  au 
paiement  de  la  somme  qu'ils  doivent  tous  au  créancier. 

Ils  ont  été  même  jusqu'à  dire,  que,  dans  le  cas  de  l'insolvabilité  d'un  débiteur 
de  rente  constituée,  un  fidéjusseur  qui  se  trouvait  depuis  un  temps  considérable 
caution  de  cette  rente,  avait  action  contre  ses  cofidéjusseurs  pour  qu'ils  fus- 
sent tenus  de  contribuer  avec  lui  au  rachat  de  cette  rente  ;  Voyez  Basnage, 
Traité  des  Hypothèques^  p.  2,  ch.  6,  qui  cite  quelques  arrêts  du  Parlement  do 
Normandie  qui  l'ont  jugé  ainsi  ;  et  Brodeau  sur  Louet,  lettre  F,  ch.  27,  qui  cite 
aussi  un  arrêt  du  Parlement  de  Paris.  Mais  Je  pense  que  ces  auteurs  on  tété 
trop  loin. 

J'accorde  que,  lorsque  l'un  des  fidéjusseursest  poursuivi  par  le  créancier,  ce 
fidéjusseur  poursuivi  a  action  contre  ses  cofidéjusseurs,  pour  qu'ils  aient  à 
fournir  chacun  leur  part  de  la  somme  demandée,  dont  le  paiement  doit  faire 
cesser  les  poursuites  ;  et  qu'à  faute  de  ce  faire,  ils  seront  tenus,  chacun  pour 
leur  part,  des  frais  faits  depuis  que  les  poursuites  leur  auront  été  dénoncées. 

Cette  action  naît  des  poursuites  faites  contre  ce  fidéjusseur,  et  de  l'équité, 

3m  ne  permet  pas  qu'entre  plusieurs  qui  sont  tenus  également  d'une  même 
ette,  l'un  en  soit  plus  poursuivi  que  les  autres.  C'est  sur  cette  raison  d'équité 
qu'a  été  établi  le  bénéfice  de  division  entre  les  cofidéjusseurs. 

Celte  même  raison  d'équité  qui  fait  admettre  un  fidéjusseur  poursuivi  pour  le 
paiement,  à  demander  au  créancier  qu'il  partage  son  action  et  ses  poursuites 
entre  tous  les  fidéjusseurs,  le  doit  pareillement  faire  admettre  à  demander  à  ses 
cofidéjusseurs  qu'ils  contribuent,  chacun  pour  leur  part,  au  paiement  de  la 
dette  ;  et  faute  de  ce,  au  paienaent  des  frais  faits  depuis  que  les  poursuites  leur 
sont  dénoncées.  Il  doit  être  admis  à  cette  demande,  même  lorsqu'il  a  renoncé 
au  bénéfice  de  division,  ou  qu'il  en  est  exclu  par  la  nature  de  la  dette  cau- 
tionnée; cette  renonciation  et  cette  exclusion  n'ayant  lieu  qu'en  faveur  du 
créancier. 

Mais,  tant  que  le  fidéjusseur  n'est  pas  poursuivi  pour  le  paiement,  il  n'a  au- 
cune action  contre  ses  cofidéjusseurs  pour  les  obliger  à  contribuer  avec  lui  au 
paiement  de  la  dette  :  car  les  cofidéjusseurs,  suivant  le  principe  établi  ci-des- 
sus, n'ayant  entendu  contracter  entre  eux  aucune  obligation,  celle  d'où  nait 
l'action  que  l'un  d'eux  a  contre  ses  cofidéjusseurs,  lorsqu'il  est  poursuivi,  n'est 
fondée  que  sur  une  raison  d'équité,  qui  naît  de  la  poursuite  même  qui  est 
faite  contre  lui  ;  d'où  11  suit  qu'il  n'en  peut  avoir  aucune,  tant  qu'il  n'est  pas 
poursuivi. 

A  plus  forte  raison,  le  fidéjusseur  d'une  rente  ne  peut  pas,  en  cas  d'insolva- 
bilité du  débiteur  principal,  avoir  action  contre  ses  cofidéjusseurs,  pour  les 
obliger  à  contribuer  avec  lui  au  rachat  de  la  rente;  car  de  quelle  obligation 
pourrait  naître  cette  action  ?  Lorsque  le  fidéjusseur  l'a  rachetée,  il  ne  peut 
non  plus  demander  autre  chose  à  ses  cofidéjusseurs,  que  la  continuation  de  la 
rente,  chacun  pour  leur  part  :  car  l'action  qu'il  a  contre  eux  ne  pouvant  naî- 
tre que  de  la  règle  d'équité,  qui  ne  permet  pas  que  ses  cofidéjusseurs  profi- 
tent de  ce  rachat  à  ses  dépens;  ces  cofidéjusseurs  ne  retirant  de  ce  rachat 
d'autre  profit  que  la  libération  de  la  prestation  d'une  rente,  ils  ne  peuvent  être 
tenus  à  autre  chose  qu'à  lui  coutinuer,  chacun  pour  leur  part,  une  rente  pa- 
reille à  celle  dont  le  rachat  les  a  libérés  envers  le  créancier  0). 

Une  caution  qui  a  payé  une  dette  exigible,  ou  racheté  une  rente,  a  action 


0)  Le  2«  alinéa  de  l'art.  2033,  C. 
civ.  (F.  la  note  précédente),  autorise 
le  recours  de  l'une  des  cautions  contre 


les  autres,  lorsqu'elle  a  payé  dans  un 
des  cinq  cas  exprimés  dans  l'article 
précédent. 


246  TRAITÉ    DES   OBLIGATIONS.    Il*  PARTIE. 

contre  les  âutnes  icaMiOïss  pftndpales,  et  en  cas  d'insolvabilité  de  quelques- 
unes  d'entre  elles^  leontre  les  certificateurs  de  celte  caution  insolvalrie,  qui»  à 
cet  égard,  !â  représentent;  mais  elle  n'a  aucune  action  contre  ses  propres 
cerlificateùrs  qui  t'ont  certifiée  elle-mêrae  :  car  ie  certificateur  est  le  fidéjus* 
seur  de  la  caution  qu'il  certiAe,  têt  fidejûêsor  fidefustorû;  la  eautiou,  vis-à- 
vis  de  %es  propres  certificateurs,  tient  tfeu  d'un  débiteur  {principal,  tit  instar 
ret  principélîi. 

Par  la  même  ratson,  lorsque  te  certiicateur  a  payé,  il  a  recours  pour  le  tolâl 
contre  la  caution  qu'il  à  ce)rtifiée% 

SEGT.  VIIL  —  Db  PLUSIBUBS  autres  ES^kfiS  l)'ûBLlGAT¥6lfà  ACGÈ^SOttlfiS. 

ABT.  z«'.  '-^  D«  l'obUf  atioB  da  eaux  qnfoa  appalla  en  droit  wAKVàhfohÉÈ. 

4^ft.  Celui  par  Vordre  duquel  j'ai  prêté  de  l'argent  à  quelqti'uiK  est  ce 
t|u'on  appelle  en  droit  mandalor  ^cuniœ  credendœ^  toto  Ht,,  lî.  de  Fidej,  et 
Mana.  • 

Lorsque  vous  me  donnez  l'ordre  de  prêter  une  certaine  somme  d*argenl  a 
Pierre^  cet  ordre,  queje  me  charge  d'exécuter,  reofeirme  un  contrat  de  man- 
dat qui  intervient  entre  nous^ 

Suivant  les  principes  du  contrat  de  mandat,  le  mandataire  étant  obligé  en- 
vers ie  Mandant,  aeUanê  mandali  directe^  à  lui  tenir  compie  de  tout  ce  quli 
a  eœ  tatuâ  mandait,  je  suis,  par  ce  contrat,  en  ma  qualité  de  mandaïaire, 
obligé,  aciiùne  mandali  direcid^  envers  vous  qui  êtes  le  mandant,  à  vous  cé- 
der l'action  qui  naîidu  prêt  de  la  somme  d'argent  que  j'ai  fait  en  exécution  dé 
votre  mandat^  et  que  j'ai  par  conséquent  ex  €ausà  mandali. 

De  votre  côté^  vous  êtes  obligé  envers  moi,  aclione  mandali  contraria,  dé 
me  rembourser  et  indemniser  de  la  somme  que  j'ai  déboursée  pour  exécuter 
votre  mandat,  en  la  prêtant  par  votre  ordre  à  Pierre. 

Par  cette  obligation  vous  devenez  envers  moi  le  répondant  de  Pierre  pour 
la  dette  qu'il  a  contractée  envers  moi  par  le  prêt  que  je  lui  ai  fait. 

En  cent  les  HMMiatores  pecuniœ  credenda  conviennent  avec  les  fidéjus- 
seurs. 

11  ne  faut  pas  néanm<MBs  les  confondre,  et  il  y  a  une  dilTérence  essentielle 
entre  les  uns  et  les  autres. 

L\)bligation  d^un  fidéjusseur  n'est  autre  chose  qu^un  simple  accessoire  k 
l'obligation  du  débiteur  principal,  laquelle  a  pour  cause  celle  de  l^obligatioa 
du  débiteur  principal. 

Par  étemple,  lorsaue  vous  vous  rendes  caution  envers  moi  pour  une  sommô 
d'argent  que  j'ai  prêtée  à  Pierre,  ou  pour  une  somme  d'argent  que  Pierre  me  doit 
pour  le  prix  d'une  chose  que  je  lui  ai  vendue,  le  cautionnement  que  vous  coa- 
ti^actee  n*cst  qu'une  simple  accession  à  l'obligation  de  Pierre;  la  cause  de  votre 
obligation,  aussi  bien  que  de  celle  de  Pierre,  à  laquelle  vous  avez  accédé,  est 
la  vente  ou  le  prêt  que  j'ai  fait  à  Pierre. 

il  n'en  est  pats  de  même  de  l'obligation  que  vous  contractez  envers  moj, 
par  l'ordre  que  vous  me  donnez  de  prêter  une  certaine  somme  à  t^ierre  :  11 
est  vrai  qu'elle  a  le  même  objet  que  celle  que  Pierre  contracte  envers  moi  par 
le  prêt  que  je  lui  fais  par  voire  ordre.  La  somme  d'argent  que  vous  me  devez 
rembourser,  actions  mandaii  conlrarià,  n'est  pas  une  pareille  somme  ;  mais 
c'est  précisément  la  isême  somme  qui  m'est  due  par  Pierrej  et  il  ne  m^est  pas 
permis  de  la  recevoir  de  vous  et  de  lui,  suivant  la  règle  :  Éoha  fides  non  pa- 
lilur  ul  idem  bis  exigalur;  L.  57,  ff.  de  Reg.  jur. 

Mais,  q^BOïqmè  votr^'oMï^alton  lAi  le  hièmè  i^ax  q^ie  celle  ifc  Pierre,  quoique 
!a  sonrare  qui  m'^-st  du^e  par  vous  et  par  lui,  soit  une  sente  îet  mœwie  chose  dort 
Pierre  est  le  débiteur  le  plus  principal,  puisque  en  est  te  déblleilr  pour  lui' 
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même  abs<rfuinent,  et  que  vous  en  êtes  débiteur  plutôt  pour  lui  que  pour  vous  ; 
néanmoins  vocre  obligaiioa  n'est  pas  une  pure  accession  k  celle  de  Pierre; 
elle  a  une  cause  dilférente  de  celle  de  Tobligaiion  de  Pierre,  qui  est  le  contrât 
de  mandat  intervenu  entre  nous. 

€e  contrat  n'est  pas  un  simple  contrat  accessoii^«  tel  qnVst  un  cautionne- 
ment  ;  c^est  un  contrat  principal  «  voire  oUi^tiofi  qui  natt  de  ce  contrat,  qui 
est  une  oblicaiion  ex  causa  mandaii,  a  donc  une  cause  distinguée  de  ceUe  de 
l'obligation  de  Pierre,  qui  m'est  débiteur  ex  causa  mutuU 

De  ces  principes  sur  la  diiTérence  de  J'oMigation  4'un  manâaior  pecwnim 
eredendœ,  et  de  celle  d'un  simple  fidéjusseur,  suit  cette  diiïérenoe  entre  l'un 
et  l'autre,  que,  lorsqu'un  simple  fidéjusseur  a  payé  la  dette  potir  laquelle  il  s'est 
rendu  caution,  sans  requérir,  en  faisant  le  paiement,  la  cession  des  actions 
du  créancier  contre  le  débiteur  principal,  il  éteint  par  ce  paiement  la  dette  du 
débiteur  principal,  et  il  ne  peut  plus  par  la  suii«  «e  faire  céder  les  actions  du 
créancier  contre  le  débiteur  principal,  qui  ont  été  éteintes  par  ce  paiement; 
car  sa  dette  n'étant  pas  seulement  une  dette  de  ta  même  cbose^  mais  étant 
nrécisément  la  même  dette  que  celle  du  débiteur  principal,  ï  laquelle  il  n'a 
tait  qu'accéder,  le  paiement  qu'il  a  fait  a  éteint  la  dette  du  débiteur  prinoî- 
pal  h 

Au  contraire,  lorsqu'un  tnandatorpecuniœeredendiByf^^  l'ordre  de  qui  j'ai 
prêté  une  certaine  somme  h  un  tiers,  pulé  à  Pierre,  me  rembourse  de  cette 
somme,  quoiqu'il  n'ait  pas  requis  la  cession  de  mes  actions  contre  Pierre,  te 
paiement  qu'il  me  fait  n'éteint  que  son  obligation  ,  et  celle  de  Pierre  n'osi  pas 
éteinte  :  je  demeure,  nonobstant  ce  paiement,  créancier  de  Pierre,  ex  causa 
muluii  non  pas  à  l'efTet  que  je  puisse  exiger  è  mon  proilt  la  somme  qui  m*cst 
due  par  Pierre  ex  causa  mului ,  en  ayant  déjà  été  pa^yé  ex  causé  mandali; 
mais  j'en  demeure  créancier^  }k  l'effet  que  je  puisse  céder  les  droits  de  cette 
créance  à  mf^n  mandant  lorsqu'il  le  requerfa«  comme  j'y  suis  obligé  envers  lui 
ùbliga  tione  mandaii  directe, 

c'est  ce  que  nous  apprenons  de  la  Loi  28 ,  ff.  Manâ*  Papinianus  ml 
mandaforem  4ebUoris  solveiUetn  t^o  Jure  reum  non  Uberare;  propler  enim 
mandatum  suum  solvit  et  suo  nomme,  ideoque  nuindatori  actiones  putat  ad- 
versus  reum  cedi  debere;  quoiqu'il  n'aii  pas  requis  cette  cession  lors  4u 
paiement. 

À  ces  différences  près,  h$manialores  pecuniœ  credendœ  conviennent  avec 
les  cautions  ou  fidéjusseurs  :  4|uoique  Tobligaiion  cotUraria  mandati^  qu'ils 
contractenl  envers  celui  qui  a  prêté  à  queli^^'un  une  somme  d'argent  par  leur 
ordre,  ne  soit  pas  tout  à  fait,  comme  l'est  un  cautionnement,  une  pure  acces- 
Mon  à  l'obligation  du  déi)Lteur  à  <iui  la  somme  a  été  prêtée  par  leur  ordre, 
et  qu'elle  ait  propriam  causam ,  elle  est  néanmoins»  ainsi  que  celle  des  cau- 
tions, accessoire  à  l'obligation  de  ce  débiteur ,  et  elle  en  dépend  :  elle  n'est 
valable  qu'autant  que  Tobligation  de  ce  débiteur  est  valable;  les  mandatares, 
de  même  que  les  cautions,  peuvent  opposer  iowtes  les  exception  in  rem  ^  que 
pourrait  opposer  le  débiteur  à  qui  la  chose  a  été  prêtée  par  leur  ordre}  L.  32, 
f/.  de  Fid4^ 

L'extinction  de  robligation  de  ce  débiteur ,  de  quelque  manière  qu'elle  se 
fasse,  soit  par  le  paiement  réel  de  la  somme  prêtée^  soit  par  la  compensation, 
la  novaiion,  la  remise,  la  confusion,  éteint  l'oJHiga^^on  de  ces  mandatores  (*), 
de  même  que  celle  des  cautions.  La  NoveUe  4,  $  1,  leur  a  donnée  de  même 


<*)  Maïs  aujourd'iiuî  îa  loi  lui  donne 
la  subrogation  ;  ainsi  cette  distinction 


ci-dessus,  p.  129,  note  i 
(•)  Soit  parce  que  le  créancier  n'a 


plus  de  droit  qu'il  puisse  céder  au 
mandalor,  soit  parce  que  les  dépenses 


n'a  plus  lieu.  V.  art.  2029,  C.  civ.,  qu'il  avait  faites  pour  l'exécution  du 


mandat  lui  étant  pleinement  rembour- 
sées, jàm  à  se  nihil  abeel* 
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qu^aux  cautions,  l'exception  de  discussion.  Tout  ce  que  nous  avons  dît  de  cette 
exception,  suprâ,  sect.  6,  art.  2,  s'applique  aux  mandatores,  de  même  qu'aux 
fidéjusseurs. 

Pour  que  quelqu'un  soit  réputé  mandator  pecuniœ  credendœ,  et  responsable 
par  conséquent  envers  moi  de  la  somme  d'arsent  que  j'ai  prêtée  h  un  tiers 
par  son  ordre,  il  faut  que  ce  qu'il  m'a  dit  ou  écrit  renferme  un  vrai  mandat, 
par  lequel  il  m'a  chargé  de  prêter  la  somme  à  cette  personne,  avec  intention 
de  m'en  indemniser. 

Mais  si,  dans  une  conversation  ,  vous  ayant  dit  que  j'avais  une  somme  de 
mille  écus  à  placer  à  constitution  de  renlC)  vous  m'avez  dit  que  Pierre  cher- 
chait à  prendre  de  l'argent  à  constitution,  et  que  vous  croyiez  rem[>loi  bon, 
ces  termes  n'expriment  pas  un  mandat ,  mais  un  simple  conseil ,  qui  ne  vous 
fait  contracter  envers  moi  aucune  obligation,  selon  cette  règle  de  droit:  Con- 
silUnonfraudulentinullaeêt  obligalio,  ntsi  dolus  intervenerit;  L.  47,  AT.  de 
Reg.  jur. 

Observez  néanmoins  que^  pour  qu'un  conseil  n'oblige  pas  celui  qui  l'adonné, 
Il  faut  qu'il  ait  étdMonné  de  bonne  foi  :  c'est  pourquoi  la  loi  ajoute,  nisi 
dolus  intervenerit  :  car,  si  vous  aviez  connaissance  de  la  mauvaise  situation  des 
affaires  de  Pierre,  lorsque  vous  m'avez  conseillé  de  lui  donner  mon  argent, 
ce  serait  un  dol  de  votre  part,  qui  vous  obligerait,  au  moins  dans  le  for  de  la 
conscience  0),  de  m'indemniser  de  ce  que  je  perdrais  par  l'insolvabilité  de 
Pierre. 

Vous  pourriez  même  en  être  tenu  dans  le  for  extérieur,  si  j'avais  une  preuve 
bien  évidente  que  vous  en  aviez  connaissance. 

Pareillement  il  ne  faut  pas  prendre  pour  un  Mandalum  credendœ  pecuniœ, 
ce  qui  n'est  qu'une  simple  recommandation. 

Par  exemple,  si  vous  avez  dit  :  «  Pierre,  notre  ami  commun,  a  besoin  que 
vousiui  prêtiez  dix  pistoles,je  vous  le  recommande»;  ce  discours  ne  renferme 
pas  un  mandat,  mais  une  simple  recommandation  qui  n'est  pas  obligatoire,  L. 
12,  $  12,  fr.  Mandat, 

Il  en  serait  autrement  si  ie  vous  avais  dit  :  «  Pierre  a  besoin  de  dix  pistoles; 
Je  n'ai  pas  pour  le  présent  la  commodité  de  les  lui  prêter ,  je  vous  prie  de  lui 
prêter  cette  somme  h  ma  place.  »  C'est  un  vrai  mandat. 

Pour  qu'un  mandator  pecuniœ  credendœ  soit  obligé  de  vous  indemniser  de 
l'argent  que  vous  avez  prêté  à  un  tiers  par  son  ordre,  il  faut  que  vous  vous 
soyez  renfermé  exactement  dans  les  termes  de  son  mandat;  diligenter enim 
fines  mandati  custodiendi  sunt;  L.  5,  ff.  Mand.  Si  donc  vous  avez  fait  autre 
chose  que  ce  qui  est  porté  par  mon  mandat;  putày  si,  vous  ayant  donné  ordre 
de  prêter  une  certaine  somme  d'argent  à  Pierre ,  vous  la  lut  avez  donnée  à 
constitution  de  rente  ;  aut  vice  versâ^  si,  vous  ayant  donné  ordre  de  la  lui 
donner  à  constitution  de  rente,  vous  la  lui  avez  donnée  à  titre  de  prêt,  je  ne 
serai  point  obligé  envers  vous;  car,  une  constitution  de  rente  et  un  prététant 
choses  différentes,  on  ne  peut  pas  dire  que  vous  ayez  fait  ce  qui  était  porté  par 
mon  mandat. 

Si  je  vous  avais  donné  ordre  de  prêter  une  certaine  somme  à  Pierre,  putà 
500  iiv.,  et  que  vous  lui  ayez  prêté  600  liv.;  la  somme  de  500  liv.  portée  par 
mon  mandat,  étant  contenue  dans  celle  de  600  liv.  que  vous  lui  avez  prêtée , 
suivant  cette  règle  de  droit  :  In  eo  quod  plus  sit,  semper  inest  et  minus;  (L. 
110,  ff.  de  Reg.jur,)  ;  il  est  vrai  de  dire  que  vous  avez  fait  ce  qui  était  porté 
par  mon  mandat,  et  en  conséquence  je  suis  obligé  envers  vous ,  obligatione 
mandati  contraria,  pour  Pierre,  jusqu'à  concurrence  de  cette  somme  de  500liv. 

0)  Et  selon  les  circonstances  il  pour- 1  dol  soit  prouvé;  et  le  procès  peut  se 
raît  bien  y  avoir  obligation  civile  résul-  perdre  defectuprobationis  non  defectu 
tant  du  dol  :  il  faut  sans  doute  que  le  \juris. 
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A  regard  des  100  liv.  de  surplus,  ayant,  quant  à  cet  excédant,  passé  les  bornes 
de  mon  mandat,  je  ne  suis  pas  obligé  envers  \ous  à  cet  excédant. 

Vice  versây  si  vous  avez  prêté  à  Pierre  une  somme  moindre  que  celle  portée 
par  mon  mandat,  je  suis  obligé  envers  vous  pour  Pierre;  car  vous  avez  exécute 
mon  mandat  pour  partie* 

Si  vous  avez  fait  ce  qui  éfait  à  la  vérité  porté  par  mon  mandat ,  mais  que 
vous  ne  l'ayez  pas  fait  de  la  manière  qui  y  était  prescritCi  je  ne  serai  point 
obligé  envers  vous. 

Par  exemple,  si  l'ordre  que  je  vous  ai  donné  de  prêter  une  certaine  somme 
à  Pierre,  portait  «  que  vous  tireriez  de  lui  des  elTets  en  nantissement  de  cette 
somme,»  et  que  vous  n'en  ayez  point  tiré  ;  ou  s'il  portait  «  que  vous  lui  feriez/ 
passer  une  obligation  devant  notaire,  à  l'elTet  d'acquérir  une  hypothèque  sur^ 
ses  biens,»  et  que  vous  vous  soyez  contenté  de  son  billet;  dans  tous  ces  cas  et^ 
autres  semblables,  \e  ne  serai  pas  obligé  envers  vous,  parce  que  vous  n'avez^ 
pas  suivi  ce  qui  était  porté  par  Tordre  que  je  vous  ai  donné;  L.  7,  God.  d^ 
Fidej.  > 

Contra  vice  versây  si  je  vous  avais  donné  ordre  de  prêter  ^  Pierre  une  cer- 
taine somme,  et  de  vous  contenter  de  son  simple  billet,  sans  exiger  de  lui  ni 
gages,  ni  caution,  et  que  vous  lui  ayez  fait  passer  une  obligation  par-devant 
notaires  de  la  somme  que  vous  lui  avez  prêtée  par  mon  ordre,  et  que  vous  ayez 
même  exigé  de  lui  gage  ou  caution,  je  ne  puis,  en  ce  cas,  me  plaindre  que  vous 
ne  vous  soyez  pas  renfermé  dans  les  termes  de  mon  mandai  ;  car  vous  avez 
fait  ce  qui  y  était  renfermé,  en  faisant  à  Pierre  le  prêt  de  la  somme  que  je 
vous  avais  donné  ordre  de  lui  faire  ;  et  ce  que  vous  avez  fait  de  plus,  ne  pou- 
vant m'étre  qu'avantageux>  je  ne  puis  pas  m'en  plaindre. 

Si  je  vous  ai  donné  ordre  de  prêter  une  certaine  somme  à  Pierre  purement 
et  simplement,  et  qu'en  la  lui  prêtant,  vous  lui  ayez  accordé  un  terme  pour  le 
paiement,  ou  la  faculté  de  payer  quelque  chose  à  la  place,  je  ne  contracterai 
aucune  obligation  envers  vous;  car,  en  lui  accordant  cela,  vous  avez  passé  les 
bornes  de  mon  mandat.  Je  ne  me  suis  obligé,  obligatione  mandali  contraria, 
à  vous  rembourser  la  somme  que  je  vous  ai  donné  ordre  de  lui  prêter,  qu'au- 
tant que  vous  auriez  été  en  état  de  me  céder,  après  que  je  vous  aurais  rem- 
boursé celte  somme,  des  actions  contre  Pierre,  par  lesquelles  j'eusse  pu,  aus- 
sitôt que  je  l'eusse  voulu,  exiger  cette  somme  de  Pierre,  sans  qu'il  pût  me 
donner  quelque  chose  à  la  place  :  ainsi  vous  étant,  par  les  termes  et  facultés 
que  vous  avez  accordés  à  Pierre,  mis  hors  d'état  de  pouvoir  me  céder  ces 
actions,  je  ne  suis  point  tenu  envers  vous  du  prêt  que  vous  avez  fait  à  Pierre. 

Au  contraire,  si  je  vous  avais  donné  ordre  de  prêter  à  Pierre  une  certaine 
somme  et  de  lui  accorder  un  certain  terme,  et  que  vous  la  lui  eussiez  prêtée 
sans  lui  accorder  de  terme,  je  serai  obligé  envers  vous  pour  celle  somme,  mais 
sans  que  vous  puissiez  l'exiger  de  moi  qu'après  l'expiration  du  terme  porté  par 
mon  mandat.  Au  reste,  je  ne  puis  me  plaindre  que  vous  n'ayez  pas  accordé  à 
Pierre  le  terme  porté  par  mon  mandat  ;  car,  pourvu  que  vous  ne  puissiez  exi- 
ger de  moi  la  somme  qu'après  l'expiration  de  ce  terme,  il  m'est  indifférent  que 
vous  puissiez  l'exiger  plus  tôt  du  débiteur  principal, 

AAT.  zx.  —  De  Tobllf  atloB  des  eommettanis. 

Nous  verrons  sur  cette  matière, 

1«  En  quel  sens  les  commettants  accèdent  aux  obligations  des  contrats  dé 
leurs  préposés,  et  en  quoi  ils  diffèrent  des  autres  débiteurs  accessoires  * 

2o  En  quels  cas  il  y  a  lieu  k  cette  obligation  des  commettants. 

3^  Nous  parlerons  de  l'efTet  de  celte  obligation  ; 

4<>  De  l'obligation  accessoire  des  commettants  à  celles  qui  naissent  des  délits 
de  leurs  préposés. 
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€  I.  En  quel  sen»  les  commeltants  accèdent  aux  obligationÈ  des  àontraU  te 
l4ur$  piéposéSf  et  en  quoi  ils  diffèrent  des  autres  débiteurs  accessoires, 

449.  t^orsqu^un  négociant  â  commis  anelqu'ut)  ^  une  maisèn  ût  commeree, 
ou  au  gouvernement  d'un  vaisseau  marchand,  et  pareillemelfil  lorsque  des  (et- 
niiers  du  roi  ont  préposé  quelqu'un  à  la  direction  d'an  bureau  s  dans  tous  les 
engagements  que  ce  préposé  contracte,  quoique  en  son  propre  nom,  pour  ks 
affaires  auxquelles  il  est  préposé,  il  s'oblige  comme  débiteur  principal  (  et  11 
oblige  en  même  temps  son  commettant  comme  déMieur  aceesioire  t  car  ce 
commettant  est  censé,  par  la  commission  qu'il  lui  a  donnée,  avoir  consenti  par 
avance  i  tous  les  engagements  qu'il  contracterait  pour  toutes  les  aiîairea  m%^ 
quelles  il  l'a  préposé,  et  s'en  être  rendu  responsable. 

Ces  commettants  sont  des  débiteurs  accessoires  d^une  espèce  différente  des 
cautions  et  des  mandatores  pecuniœ  credendœ.  Ceux-ci  ôrdinalremeDl,  en 
accédant  h  Tobligaiion  du  débiteur  principal,  s'obligent  pour  l'a^fifaire  du  déla- 
teur principal,  et  non  pour  leur  propre  alTaire  :  au  contraire  le  commettant, 
en  accédant  aux  contrats  de  ses  préposés,  fait  sa  propre  aiîaire  plnt6t  que  celle 
de  ses  préposés. 

Si,  dans  le  contrat  du  préposé,  le  préposé,  par  rapport  atix  engagementà  qnll 
y  contracte,  est  regardé  comme  le.débiieur  principal,  et  le  commettant  comme 
un  débiteur  accessoire,  c'est  seulement  parce  que  le  contrat  se  passe  avec  le 
préposé  :  le  commettant,  qui  souvent  n^a  pas  même  connaissante  du  contrat, 
ne  fait  qu'y  accéder  par  une  adhésion  générale  qu'il  est  censé  avoir  ibH^ 
d'avance  aux  contrats  que  ferait  son  prépose,  lorsqu'il  l'a  préposé  h  ses  àfîaire^. 

Mais  ces  contrats  que  fait  le  préposé,  sont  plutôt  Palfaire  do  commettaut 
que  celle  de  son  préposé  ;  et  au  lieu  que  les  fiJéiusseurs  et  les  mandaiores 
pecunim  credendœ  doivent  être  indemnisés  par  le  débiteur  principal,  des  obli- 
gations qu'ils  contractent^  c'est  au  contraire  le  commettant  qui  doit  indemniser 
son  préposé. 

$  H.  £n  quels  cas  y  a-t-il  lieu  à  l'obligation  accessoire  des  tommetteennt? 

449.  Pour  qu'il  y  ait  lieu  h  cette  obligation  accessoire  du  commettant,  fi 
faut  que  le  préposé  ait  coniraaé  et)  son  propre  nom,  quoique  pour  les  affeires 
du  commettant  :  mais  lorsqu'il  contracte  dans  la  qualité  de  facteur  ou  d*e  tbndé 
de  procuration  de  sc;n  commettant,  ce  n'est  pas  lui  qui  contracte,  e'est  smi 
commettant  jiuî  contracte  par  son  ministère  («tiprd,  n«74)  :  le  préposé,  en  ce 
cas,  ne  s'oblige  pas;  c'est  te  commettant  seul  qui,  par  le  «kiistére  de  son 
préposé,  contracte  une  obligation  principale. 

Lorsque  le  préposé  contracte  en  son  nom,  pour  qu^i!  obKge  son  eommet- 
tant,  il  faut  que  le  contrat  concerne  les  affaires  auxquelles  fl  est  préposé,  et 
que  ce  préposé  n'ait  pas  excédé  les  bornes  de  sa  commission  ;  L.  1,  $  7  et  13, 
de  Exere.  act. 

Tels  sont  les  contrats  de  vente  et  d'adiat  de  marchandises  que  fait  un  pré* 
posé  à  une  maison  de  commerce,  les  achats  que  fait  un  capitaine  préposé  %  la 
conduite  d'un  vaisseau  marchand,  des  choses  nécessaires  pour  équiper  ou  ra- 
douber son  vaisseau,  etc. 

Les  emprunts  de  deniers  faits  par  un  préposé,  sont  aussi  censés  faits  pour  les 
affaires  auxquelles  il  est  préposé,  et  obligent  en  conséquence  le  commettant, 
lorsque  le  contrat  d'emprunt  contiem  une  déclaration  de  la  cause  pour  feiquelle 
l'emprunt  est  fait,  et  que  cette  cause  concerne  eiïeetiveiiUînt  le«  alTaires  aux- 
quelles l'emprunteur  est  prépesé. 

Par  exemple ,  si  un  préposé  à  la  conduite  d'un  vaisseau  marchand  ,  après 
avoir  essuyé  une  tempête  <hi  un  combat ,  qui  a  fort  maltraité  son  vaisseau , 
relâche  à  un  port  et  y  fait  un  emprunt  d'une  somme  d'argent,  avec  déclara- 
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lion  que  c^st  potit  mdoubet  son  vaisseau  ,  le  négociant  qui  Va  proposé ,  sera 
obfigéi  cet  ertpftint(*). 

On  décide  même  que  le  commettant  est,  en  ce  cas,  oi)ligé,  quand  même  le 
préposé  auVâlt  diveni  les  deniers ,  et  n^au^isik  ^'m  fait  eet  emploi  ^  pourva 
que  là  déclaration  h\ie  par  le  cônlrat  d*empirunt  fàl  vraisemblabie  ^  et  que  la 
somme  empruntée  n'excédât  pas  de  beaucoup  ce  q«i  est  nécessaire  à  Tafiairo 
pour  laquelle  po  la  déclaré  tïevoiï'  i'eniplôye^  j  L.  1^  SS  ^  ®(  ^  $  ^«  '^i  i^in^pi^ 
el$  l,ïî,de  Exetc.àbt. 

Les  préposés  obl1^ôï)t  ie\if^  eMnmettéimi^  tatit  epe  leur  «HimimshHi  <d^re  ;  et 
elle  est  toujours  censée  duVet  jusqu'à  ce  t|u^ilé  «i<eBt  été  révoqués  >  «C  qtie  h 
révèiÈatiôh  ^it  été  coi^'niié  éA«k«  le  publié. 

Cubique  réguï*iteKttettl  lOM  rtaïidiat  Unitlse  paria  mort  du  «andafil^  néan»- 
moins  l'uti^ilé  du  commerce  a  établi  que  la  commission  dç  ces  ^somi€6  durai 
même  après  la  mort  de  né^odant  ^Hi  lésa  préposés,  jusqu'à  ce  qu'ils  soient 
rév(ô>c^s  p&r  rttérilier  ou  atilre  sttceesseur  «  et  en  coniraciant  poOr  les  affaire^ 
auxqu^les  its  swit  préposés,  ils  oblifteot  Thériiier  du  négociant  qui  les  a  pré- 
posés, Ml  ea  soccesdîoa  vacante^  s'il  n'en  a  point  laissé }  L,  17^  |$  ^  et  3  ;  11^ 

Par  la  même  raisan ,  le  é^mmis  de  la  direction  d'un  bureau  de  finance 
oblige  les  successeurs  des  fermiers  qui  Tant  préposé^  taat  qu'il  n'est  pas  ré< 
voqaé. 

$  Itl.  2>è  reffet  des  obîtgaîions  ace^si^^ire^  Aa  ûommeifticmU. 

iéé^.  Cette  obligation  s'étend  à  tout  ee  qui  renternoe  Tobligation  du  pré- 
posév  fiittà  en  dépeaë,  d«  même  -qae  toutes  les  obligations  aceessoires  dépen- 
dent de  robtigaiTon  priscipaie  à  laquelle  elles  accèdent  :  c'est  f)ourquoi  celle 
obligation  du  commettant  s'éteint  lorsque  celle  du  préposé  s'éteint,  soit  par  le 
paiement,  soit  par  la  novation  (L,  13,  $  1,  ff.  de  Imtl  ml^)i  ou  âe  quelque 
aatre  manière  que  ee  soit. 

Le  commettant  peut  opposer  toutes  les  exceptions  in  rem  et  fias  de  non- 
jTCcervoir  que  peut  opposer  le  préposé. 

1)  iia  peut  pas  apposer  ta  vice  de  robtigaiion  âe  ^n  préposé»  qili  ualtrall  de 


(*)  F.  art.  23^  et  aS*,  C.  comm^ 
Art.  232,  G.  comm.  :  «  Le  capitaine, 
f  dans  le  Iren  de  là  demeure  dès  pro* 
c  priélaires  ou  de  leurs  fondés  de  pou- 
t  voir,  ne  peut,  sans  leur  autorisation 
[  spéciale,  faire  travailler  au  radoub  dû 
:  bâtiment,  acheter  des  voiles,  corda- 
t  ges  et  autres  cliôses  pour  le  bâlî- 
t  ment,  prendre  à  cet  effet  de  l'argent 
:  sur  le  corps  du  navire,  ni  fréter  le, 
navire.  » 

Art.  2ài.  1Û.  èon'im.  :  «  Si,  pendant 
îè  cours  dû  Voyage,  Îl  y  a  nécessité 
dé  radoub,  ou  d'achat  die  victuailles, 
16  c'a"piiaihô,  apvès  l'avoir  constaté 
t  jÇirAin  procès- verbal  signé  des  prin- 
cipaux de  l'équipage,  pourra,  en  se 
;  faisant  autoriser  ert  France  par  le 
:  tribunal  de  (Commerce,  ou,  à  défaut,  ; 
par  le  juge  de  paix  ;  chez  l'étrahgef*, 
:  par  le  consul  français,  ou,  à  dé- 
:  faut,  par  le  magistrat  des  lieux,  fem- 


c  pmnteîr  sur  eofps  c«  quflte  du  vafs- 
c  seau,  mettre  en  gagé  ou  vendre  des 
t  ttiardianéls^s  jnsqu^^  concurrence  de 
t  la  somme  que  les  besoins  constatés 

<  exigent.— Les  propriétaires,  ou  le 
(  capitaine  qui  les  représente,  lîen- 
c  drontconipie  des  marchandises  ven- 

<  dues,  d'après  le  cours  des  marchan- 
c  dises  de  même  nature  et  qualité  dans 

<  le  lieu  de  la  décharge  du  navire,  à 
c  l'époqne  de  son  arrivée.  —  L'altré  - 
(  l^nr  unique  ou  ^es  chargeurs  divefs, 
t  qui  seront  tous  è*accord,  pourront 
(  s*o'ppoBer  \  la  renie  ou  li  la  misé  eti 
t  gngp  de  leurs  mardiattdises,  en  les 
(  déAargeant  et  en  payant  le  fret  en 
c  proportion  dé  cre  que  fe  voyage  est 
t  avancé.  A  défaut  du  consentemen't 
e  d'une  partie dtîfs  diatecors,  celui  qui 
t  tottdra  user  de  la  faculté  de  dé- 
t  dhàrgetoènt  sfèTa  ifeiiu  du  fret  entîe* 
t  siir  ses  m^c^iandises.  » 
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quelque  incapacité  personnelle  de  ce  {préposé  :  car  le  commettant  qui  Ta  pré- 
posé ne  peut  pas  arguer  son  propre  fait  et  le  choix  qu'il  en  a  fait  :  c'est  pour- 
quoi ,  quoiqu'un  impubère ,  en  contractant ,  ne  s'oblige  pas  valablement ,  ne 
quidem  naturalUer  (^) ,  si  ce  n'est  quaUenÛB  locupleUor  factus  est ,  et  qu'en 
conséquence ,  des  cautions  ne  puissent  intervenir  (*)  pour  lui  ;  néanmoins 
lorsqu'un  marchand  a  préposé  à  son  commerce  un  impubère,  il  est  tenu  insli- 
îoriâ  aelione^  des  obligations  qui  naissent  des  marchés  faits  par  cet  impubère, 
sans  pouvoir  opposer  le  défaut  d'âge  de  celui  qui  les  a  faits  :  Pupillus  inslUor 
ohligat  eum  qui  eum  prmpoiuit ,  inslUoriâ  acUone ,  quoniam  sibi  impulare 
débet  qui  eum  prœpoiuit;  L.  7,  $  fin.  (L  de  Inst.  act. 

4&0.  En  ce  qui  concerne  l'exécution  de  l'action  ingliioria ,  qui  natt  de 
l'obligation  accessoire  des  commettants,  il  y  a  quelques  différences  k  observer 
entre  eux  et  les  fidéjusseurs. 

Lorsque  plusieurs  négociants  ou  plusieurs  fermiers  du  prince  ont  commis 

Quelqu'un  à  leur  commerce ,  à  la  conduite  de  leur  vaisseau ,  ou  k  la  direction 
'un  bureau,  ils  sont  tenus  solidairement  des  obligations  de  leur  préposé  (L.1, 
S  fin.;  etL.  2,  ff.  de  Exerc,  acL);  et  ils  n'ont  pas  le  bénéfice  de  division  entre 
eux,  qui  est  accordé  aux  fidéjusseurs.  Cela  doit  d'autant  plus  avoir  lieu  parmi 
nous,  que,  selon  notre  jurisprudence,  les  associés  sont  tenus  solidairement  de 
tous  les  engagements  relatifs  à  leur  société, 

451.  Les  fidéjusseurs,  et  même  les  mandatores  pecuniœ  eredendœ^  ont  le 
bénéfice  de  discussion,  qui  leur  a  été  accordé  par  la  Novelle  de  Justinien,  et 
dont  nous  avons  traité  suprà,  sect.  6 ,  art.  2  ;  parce  qu'ils  ont  contracté  lear 
obligation  plutôt  pour  les  affaires  du  débiteur  principal,  que  pour  leurs  propres 
affaires  :  mais  l'obligation  qu'un  commettant  contracte  ex  contraclu  instito- 
ris ,  étant  une  obligation  que  ce  commettant  contracte  pour  ses  propres  af- 
faires, il  n'a  pas  ce  bénéfice  de  discussion,  quand  même  il  aurait  déjà  indem- 
nisé son  préposé,  et  lui  aurait  remis  des  fonds  pour  payer  :  mais,  en  ce  cas,  le 
créancier  doit ,  s'il  en  est  requis  lors  du  paiement ,  lui  accorder  la  cession  de 
ses  actions, 

4S%.  L'ordonnance  de  lamarlneCdumoîsd'aoOit  1681),  tit.8,art.2,accorde  un 
bénéfice  particulier  aux  armateurs,  c'est  de  pouvoir  se  décharger  des  engage- 
ments contractés  par  le  capitaine  (lu'ils  ont  préposé  à  la  conduite  de  leur  vais- 
seau, en  abandonnant  aux  créanciers  le  bâtiment  et  le  fret  ('). 

S  IV.  De  l'obligation  accessoire  des  commettants ,  qui  naît  des  délits  de 

leurs  préposés* 

4Sd.  Ce  n'est  pas  seulement  en  contractant,  que  les  préposés  obligent  leurs 
commettants.  Quiconque  a  commis  quelqu'un  à  quelques  fonctions,  est  respon- 
sable des  délits  et  quasi-délits  que  son  préposé  a  commis  dans  l'exercice  des 


0)  La  loi  59 ,  ff.  de  Obi.  et  Act.y  le 
dit  formellement.  Je  sais  néanmoins 
que  la  question  est  controversée.  Nous 
avons  suivi  le  sentiment  de  Cujas. Voyez 
in  Pand,  Justin. ,  une  scholie  ,  après 
le  no  17  du  titre  de  Obi.  et  act.,  où 
nous  avons  rapporté  fort  au  long  les 
raisons  sur  lesquelles  ce  sentiment  est 
établi,  et  les  objections.  Par  obligation 
naturelle,  nous  entendons  celle  qui 
dans  le  for  extérieur  est  reconnue 
comme  obligation  naturelle,  et  a/wm 


effectue  :  car  nous  ne  disconvenons 
pas  qu'un  impubère,  p^ertati  proxi- 
mus ,  s'il  entend  assez  ce  qu'il  fait , 
peut  s'obliger  dans  le  for  de  la  con- 
science. {Note  de  Védition  de  1764.) 

(*)  Cujas  dit  que  la  loi  127 ,  ïï.  de 
Verb,  oblig.,  qui  dit  le  contraire,  doit 
s'entendre  du  cas  auquel  l'impubère  a 
profilé  du  contrat.  (Note  de  Védition 
de  1764.) 

(')  F.  art.  216,  C.  comm.,  ci-dessus, 
p.  44,  note  3, 
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ronctions  auxquelles  il  était  préposé  0)  (L.  5,  $  8,  fT.  de  InsL  acL);  et  s'ils  sont 
plusieurs  qui  l'ont  préposé ,  ils  en  sont  tous  tenus  solidairement  {*)  sans  au- 
cune exception  de  division  ni  de  discussion. 

Par  exemple,  si  un  commis  aux  aides,  en  faisant  son  exercice  chez  un  ca* 
baretier,  a  maltraité  ce  cabaretier,  ou  lui  a  causé  quelque  dommace  dans  ses 
eflets,  les  fermiers  du  prince  qui  l'ont  préposé  sont  responsables  de  ce  délit, 
et  obligés  au  paiement  des  dommages  et  intérêts  auxquels  leur  commis  sera 
condamné,  sauf  leur  recours  contre  lui  ;  parce  que  ce  préposé  a  commis  le 
délit  dans  ses  fonctions.  Si  le  commis  avait  maltraité  ou  volé  quelqu'un  hors 
de  ses  fonctions,' ils  n'en  seraient  pas  tenus. 

Cette  obligation  du  commettant  est  une  obligation  accessoire  à  Tobligalion 
principale  du  préposé  qui  a  commis  le  délit. 

Elle  s'étend  à  tout  ce  que  Tobligation  principale  renferme  pour  les  domma- 
ges et  intérêts  dus  à  celui  contre  qui  le  délit  a  été  commis;  mais  le  commet- 
tant n'en  est  tenu  que  civilement,  quoique  celui  qui  a  commis  le  délit  en  soit 
tenu  par  corps.  Les  commettants  ne  peuvent  opposer  contre  Taction  qui  en 
naît,  ni  l'exception  de  division,  ni  celle  de  discussion  ;  ils  peuvent  seulement, 
en  payant,  requérir  la  cession  des  actions  du  créancier. 

§  y»  De$  pères  de  famille  et  de$  maîtres. 

454.  Une  autre  espèce  d'obligation  accessoire,  est  celte  des  pères  de  fa- 
mille, qui  sont  responsables  des  délits  de  leurs  enfants  mineurs  et  de  leurs 
femmes,  lorsqu'ils  ne  les  ont  pas  empêchés,  ayant  été  en  leur  pouvoir  de  le 
faire  (»).     ^ 

lis  sont  présumés  avoir  pu  empêcher  le  délit,  lorsqu'il  a  été  fait  en  leur  pré- 
sence. Lorsqu'il  a  été  fait  en  leur  absence,  il  faut  juger  par  les  circonstances 
si  le  père  a  pu  empêcher  le  délit. 

Par  exemple,  si  un  enfant  a  eu  querelle  avec  son  camarade,  et  l'a  blessé 
d'un  coup  d'épée,  quoique  hors  de  la  présence  de  son  père,  le  père  peut  être 
tenu  de  ce  délit,  comme  ayant  pu  l'empêcher  ;  ce  qu'il  pouvait  faire  en  ne 
permettant  pas  à  son  fils  de  porter  l'épée,  surtout  s'il  était  naturellement  que- 
relleur. 

455.  Ce  que  nous  disons  des  pères,  s'applique  aux  mères,  lorsque,  après  la 
mort  de  leurs  maris,  elles  ont  leurs  enfants  sous  leur  puissance. 

Cela  peut  s'appliquer  pareillement  aux  précepteurs,  pédagogues,  et  à  tous 
ceux  qui  ont  des  enfants  sous  leur  conduite. 

456.  Les  maîtres  sont  aussi  tenus  des  délits  de  leurs  domestiques,  lors- 
qu'ils ne  les  ont  pas  empêchés,  ayant  pu  le  faire  (*). 

Ils  sont  même  tenus  de  ceux  qu'ils  n'ont  pu  empêcher,  lorsque  les  domesti- 
ques les  ont  commis  dans  les  fonctions  auxquelles  ils  étaient  préposés. 

Par  exemple,  si  votre  cocher,  en  conduisant  votre  caresse,  a,  par  brutalité 
ou  par  impéritie,  causé  quelque  dommage,  vous  en  êtes  civilement  responsa- 
ble, sauf  votre  recours  contre  lui,  qui  est  le  débiteur  principal. 

Les  pères  et  les  maîtres  ne  sont  pas  tenus  des  engagements  que  contractent 
leurs  enfants  ou  leurs  domestiques  en  contractant,  à  moins  qu'il  ne  soit  jusiitlé 
qu'ils  les  avaient  préposés  à  quelque  administration  à  laquelle  ces  engagements 
contractés  par  les  enrants  ou  domestiques,  ont  rapport. 


(•)  F.  art.  ISS*,  3«  alinéa,  C.  civ., 
ci-dessus,  p.  58,  note  2. 

(')  Le  Code  n'a  pas  expressément 
déclaré  cette  solidarité.  Peut-être  pour- 
rait-on invoquer  l'art.  55,  C.  pénal. 
F.  ci-dessus  p.  1*23,  note  3. 

<*)  Voyez  article  iSSi,  Code  civil. 


rapporté  ci-dessus,  page  58,  note  3. 
{*)  Le  Code  ne  déclare  les  maîtres 
responsables  du  dommage  causé  par 
leurs  domestiques  que  dans  les  fonc- 
tions auxquelles  ils  les  ont  employés  ; 
et  alors  il  n'admet  pas  l'excuse  de 
n'avoir  pu  l'empêcher.  F.  ihid. 
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Par  exemple,  s'il  élaîi  justifié  que  fêtais  daas  IHisax^  de  pam  aux  mar'* 
ièands  tes  fournitures  quMIs  faisaient  à  ma  fille,  o\i  k  «ta  euisiiiîère  pour  l'ap« 
provisionnement  de  ma  maison, un  marcliand  sera  bien  fondé  à  me  demandiier 
Je  paiement  de  ce  que  madite  fille  eu  madite  domestique  a  acheté  cbes  lui  en 
mon  nom  ;  à  moins  que  je  ne  prouvasse  que  Je  l^ai  averti  de  ne  plus  lui  en 
fournir,  ou  a  moins  que  ce  qu'il  a  fourni  n^excédàt  de  beaucoup  ce  qu'il  faut 
pour  la  provision  de  ma  maison.  Faute  par  le  marchand  de  prouver  cél  usage, 
je  dois  avoir  eongé  de  sa  dpmande,  en  afCrmant  que,  lorsque  j'ai  envoyé  ma 
Aile  ou  ma  cuisinière  acheter  des  provisions,  je  lui  ai  donné  de  i^argent  pour 
les  payer;  arrêt  du  Journal  des  Auiience»^  tom.  5« 

SEGT.  IX  ET  DERNIËRE.^Do  pagtb  coNSTtTUTiB  9|^Q«]ii4« 

Le  pacte  constUutm  j^êcuniœ^  est  une  espèce  d'obligation  accessqirequi  esl 
ajoutée  à  une  première  oi}ligation>  et  qui  u'est  contractée  que  pour  la  corro- 
borer, 

4fi9.  Le  pacte  eansHtuta  peoun%ay  cbea  les  Romains,  était  use  conyeii- 
tion  par  laquelle  quelqu'un  assignait  à  un  créancier  un  certain  jour  ou  un  cer- 
tain temps  dans  leqqel  il  proiTieitait  do  Iç  payer  ;  Dievu  solvendœ  pecuniœ 
conslUuebat,  C'est  ce  qui  résulte  des  termes  de  Hédit  de  Constitutâ  pecunid. 

Le  mot  fecunia,  dans  cet  édit,  comme  dans  la  loi  des  DoM?e-Tables  e^  <JUins 
Içs  (loutres  ediis  des  préteurs,  s^  prend  pour  toutes  les  choses,  t^ipt  corporelles 
ou'incorporelies,  qui  composent  les  biens  des  particuUçrs,  et  qui  pcMvcnt  élre 
1  objet  des  obligations  :  Pecuniœ  nomine  non  solùm  numerala  pecunia,  $e4 
omnes  re$  (qm  soH  qudm  mobiles,  et  Um  corpora  quàm  jura  con^in^ntur; 
L.  223,  ff.  Verb.  sign^^Pecunia  appellalione  rem  ^(snific^ri  froculus  <iîi; 
L.  4,  ff.  eod.  Ht. 

Selop  nos  usages,  \e  pacte  consHMc^  psau^i^  pçut  sq  (^éfiuir  (oiU  ^iipciplc- 
mept,  une  conventiûQ  par  laquelle  quelqMVo  promet  k  un  créancier  de  le 
payer  (0, 

4S^*  On  peut  fiire  celte  promesse  h  son  propre  créancier,  ou  au  oréancier 
d'un  autre. 

Lorsfme  quelqu'un,  par  ce  pacte,  promet  à  son  propre  créancier  de  le 
payer,  il  naît  une  nouvelle  obligation  qui  ne  détriiit  pas  la  première  dont  il 
était  déjà  tenu,  mais  qui  y  accède;  et  par  cette  muUipiicaiion  d'ohligitUans  le 
droit  du  créancier  se  trouve  fortifié. 

En  cela  le  droit  4e  çréapce  personnelle  est  diffcrcQt  di^  droit  de  don&aîne 
et  de  propriété, 

^  Lorsque  j'ai,  en  vertu  de  quelque  titre,  le  domaine  et  la  pleipe  pi*opriété 
d'une  certaine  chose,  je  ne  puis  plus  acquérir  ce  domaine  ep  vertu  d*aucua 
^ulre  titre.  Pominium  non  potesl  nisi  ex  unà  oau^à  comingere;  t.  3,  S  ♦» 
H.  de  Acq,  poss. 

Au  contraire,  quoique  je  sois  déjà  créancier  d'une  chose  en  vertu  d'un  litre, 
je  puis  encore  par  la  suite  devenir  créancier  de  la  même  cfiose,  soit  du  mcuie 
débiteur  qui  s'obligera  de  nouveau  de  me  la  donner,  soit  d'autres  débiteurs. 

Paul,  en  la  loi  159,  ff.  de  Reg.jur,  observe  cette  différence  entre  le  droit  de 
domaine  et  le  droit  de  créance  personnelle  :  Non  ul  ex  pluribu^  causis  idem 
nobis  deberi  polesi,  ilaex  pluribus  cqu$Js_  idem  potest  nostrum  esse. 

é^9*  A  quoi,  dira-t-on,  peut  être  utile  au  créancier  la  nouvelle  obligation 
que  contracte  envers  lui  son  débiteur  par  le  pacte  conslitulm  pecuniœ? 


(*)  Le  Code  pe  s'est  point  occupé 
particulièrement  de  cette  convention; 
il  faut  donc  lui  appliquer  les  effets  gé- 


néraux des  contrats,  tels  qu'ils  sont 
détermines  par  la  loi.  F.  art.  1107^  G. 
civ.,  ci-dessus,  p.  8,  note  1, 
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Ëtle  lui  est  utite  dAns  l'un  et  dans  Tauire  for.  En  ce  qui  concerne  le  for  inté- 
rieur, plus  les  obligations  ilu  débiteur  sont  multipliées,  plus  il  y  aurait  d'infi- 
délité de  sa  part  de  ne  les  pas  acquitter  :  et  par  conséquent  le  di^oil  qu'a  le 
er éancfer  d'en  attendre  l'exécution,  est  d'autant  plus  fon  (*). 

A  l'égard  du  for  extérieur,  lorsque  l'obligation  du  débiteur  qui,  parce  pacte, 
avait  promis  h  son  créancier  de  le  payer ,  était  une  obligation  purement  natu- 
relle, telles  qu'étaient  chez  les  Romains  toutes  celles  qui  n'étaient  for(9éeaque 
par  de  simples  pactes  non  revêtus  de  la  stipulatioi){  il  est  évident,  en  ee  cas,  que 
l'obligation  que  le  délateur  contractait  par  le  pacte  eonsiiMm  pê€unia^  était 
très  utile  au  créaneier,  puisqu'elle  lui  donnait  une  action  que  ne  lui  4o9nait  pas 
kt  première  (•). 

Le  degré  d'infidélité  qu'il  y  a  h  manquer  à  des  obligations  réitérées,  avait 

r»rté  le  préteur  h  donner  une  action  contre  le  débiteur»  pour  le  contraindre 
accomplir  l'obligation  qui  naissait  de  ce  pacte  :  Qmniam  grçm  M  fidem 
finliere;h.i,  ff.  éê  Pie^eontt. 

Lorsque  l'obligation  du  débiteur  qui,  par  ce  pacte,  avait  promis  à  son 
créancier  de  le  payer,  était  une  obligation  civile  qui  lui  donnait  une  action, 
Tobligaf  ion  et  l'action  qui  naissent  de  ce  pacte ,  ne  lui  étaient  pas  à  la  vérité 
nécessaires  :  le  pacte  n'était  pas  néanmoins  inutile,  et  il  paraît  qu'on  l'inter- 
posait a  l'égard  des  obligations  civiles  aussi  bien  qu'à  l'égard  des  obligations 
naturelles  :  DehiUkm  ex  qudcumque  causa  constHui  pat^t,  ex  quocumque  çon- 
(raclUf  etc.;  L.i,  §  6,  et  seq.,  fï*.  de  Pec,  eonst. 

Ce  pacte  servait  surtout  i  déterminer  le  temp  dans  lequel  le  paiement 
devait  se  faire,  lorsqu'on  ne  s'en  était  pas  expliqué  par  le  contrat;  et  cette  dé- 
termination servait ,  selon  les  principes  du  droit  ron^ain ,  à  mettre  de  plein 
droit,  parle  seul  laps  de  ce  temps,  le  débiteur  en  demeure,  lorsqu'il  n'avait 
pas  satisfait  à  son  obligation  (');  au  lieu  que,  lorsqu'on  n'avait  déterminé 
aucun  temps,  le  débiteur  ne  pouvait  être  mis  en  demeure  que  par  la  liiiscon- 
testatlon. 

4e<l.  Même  dans  le  cas  aoqnel  le  créancier  n'aurait  pas  eu  besoin  du  pacte 
consUlutœ  pecuniœ^  pour  fixer  le  temps  du  paiement  qui  se  trouvait  déjà  fixé 
çl  déterminé  par  le  contrat,  Ulpien  décide  que  le  pacte  peut  encore  avoir  quel- 
que utilité.  Siis  qu,i  et  jure  civili  et  prœtorio  debebat,  indiem  fit  obligatus, 
^n  eanstituendo  tenealur...  habet  utilitatemy  ut  ex  die  obligatus ^  conslituendo 
i^éâdem  dite  $oluturum  teneatur;  h,  3,  $  %  (f.  eod,  lit. 

Pour  comprendre  en  quoi  pouvait  consister  celle  utilité ,  il  fhut  faire  atten- 
tion que,  selon  les  principes  de  l'ancien  droit  romain^  les  actions  dépendaient 
4e  formules  enitbarrassantes,  dont  la  moindre  inobservation  faisait  déchoir  le 
créancier  de  son  droit  d'action.  Il  était  par  conséquent  utile  d'avoir  plusieurs 
actions  pour  la  créance  d'une  même  chose,  afin  que  si,  par  défaut  de  forme, 
on  venait  à  décheoir  d'une,  on  pût  avoir  recours  à  l'autre  :  c'est  pourquoi, 
bien  que  l'obligation  fût  une  obligation  civile,  (lui  donnait  une  action  au 
créancier,  le  pacte  eonstHutx'pécunim  qui  donnait  une  nouvelle  action,  n'était 
pas  tout  à  fait  inutile. 

40 1  .Les  pactes  conslitutcB  pecuniœ  qui  avalent  pour  objet  de  déterminer  un 
certain  jour  ou  un  certain  terme  dans  lequel  quelqu'un  s  obligeait  envers  un 
créancier  de  lui  payer  ce  qui  était  dû,  ne  sont  guère  en  usage  parmi  nous  : 
car  celte  détermination  du  temps  dans  lequel  le  paiement  doit  se  faire,  qui, 
selon  les  principes  du  droit  romain,  était  utile  au  créancier ,  pour  que  le  dé- 


(')  Celui  qui  ne  respecte  pas  une 

Îiremière  promesse  pourra  bien  ne  pas 
rpp  s'inquiéter  de  la  seconde. 

{*)  Dans  notre  droit  l'obligation  jnat- 
trait  déjà  de  la  première  promesse.  F. 


art.  1134,  Ç.  civ.,  ci-dessus,  p.  46, 
note  1. 

(*)  Il  faudrait  une  convention  ex* 
presse  à  cet  égard.  F.  art.  1139,  C, 
civ.,  ci-dessus,  p.  67,  note  4» 
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biteur  fût  plus  facilement  constitué  en  demeure,  n'est  ordinairement,  selon  les 
principes  de  notre  droit  français,  d'aucune  utilité  au  créancier;  puisque,  selon 
les  principes  de  notre  droit  français,  soit  qu'il  y  ait  un  certain  terme  de  paie- 
ment, soit  qu'il  n'y  en  ait  pas,  le  débiteur  ne  peut  ordinairement  être  constitué 
en  demeure  que  par  une  interpellation  judiciaire;  c'est-à-dire,  par  un  exploit 
de  demande;  ou,  lorsqu'il  y  a  un  titre  exécutoire  de  créance,  par  un  comman- 
dement. 

Nous  avons  néanmoins  parmi  nous  des  conventions  qu'on  peut  aussi  appeler 
des  pactes  eonsUtulœ  pecuniœ,  par  lesquelles  on  promet  à  un  créancier  ue  lui 

Eayer  ce  qui  lui  est  dû.  Telles  sont  celles  par  lesquelles  les  héritiers  d'un  dé* 
iteur  passent  un  titre  nouvel  au  créancier,  et  s'obligent  de  lui  payer  ce  qu'ils 
lui  doivent  en  leur  qualité  d'héritiers. 

La  nouvelle  obligation  qui  en  résulte,  et  qui  est  ajoutée  à  celle  contractée 
par  le  défunt,  à  laquelle  ces  héritiers  ont  succédé,  est  utile  au  créancier,  puis- 
qu'elle lui  donne  le  droit  d'exécution  que  ne  lui  donnait  plus  celle  contractée 
par  le  défunt  (^). 

Nous  verrons  sur  ce  pacte, 

1*  Ce  qui  est  nécessaire  pour  sa  validité  ; 

2«  S'il  renferme  nécessairement  un  terme  dans  lequel  le  paiement  doit  se 
faire  ; 

3°  Si  par  ce  pacte  on  peut  s'obliger  à  plus,  ou  à  autre  chose,  ou  différem- 
ment que  par  la  première  obligation; 

4*^  Quelle  est  la  nature  de  l'obligation  qui  natt  de  ce  pacte. 

Nous  dirons  quelque  chose,  dans  un  cinquième  paragraphe,  du  pacte  par 
lequel  on  promet  à  un  créancier  de  lui  donner  certaines  sûretés. 

S  L  De  ce  qui  est  nécessaire  pour  la  validilé  du  pacte  constitutae  pecuniae. 

â69.  Il  résulte  de  la  définition  que  nous  avons  donnée  du  pacte  constUuœ 
p€cuni<Bf  qu'il  suijpose  la  préexistence  d'une  dette  qu'on  promet  de  payer  à 
celui  qui  en  est  le  créancier. 

C'est  pourquoi,  si,  par  erreur,  je  suis  convenu  avec  vous  de  vous  payer  une 
certaine  somme  que  je  croyais  vous  être  due  par  moi,  ou  par  un  autre;  l'erreur 
ayant  été  depuis  découverte,  vous  ne  pouvez  pas  en  exiger  le  paiement,  le 
pacte  étant  nul,  faute  d'une  dette  qui  en  ait  été  le  fondement  (*).  Hactenus 
conslitutum  valebit,  siquod  constituitur  debilum  sit;  L.  11,  ff.  d^  Comt.pee. 

Quidj  si  je  vous  ai  promis  de  payer  upe  somme  que  j'ai  déclaré  vous  devoir, 
quoique  dès  lors  j'eusse  connaissance  que  je  ne  vous  la  devais  pas  ? 

Cette  convention  ne  peut  pas  être  valable  comme  pacte  constilulœ  pecuniœ, 
faute  d'une  dette  qui  en  doit  être  le  fondement  :  elle  renferme,  en  ce  cas,  une 
donation  que  je  vous  ai  voulu  faire;  et  elle  ne  peut  être  valable,  si  elle  n'est 
revêtue  des  formes  que  la  loi  civile  requiert  pour  la  validité  des  donations  ('}. 

408.  Lorsque  la  dette  dont  on  a  promis  le  paiement  par  le  pacte  conslilulœ 
pecuniœ,  était  suspendue  par  une  condition  sous  laquelle  elle  avait  été  con- 
tractée, et  oui  n'était  pas  encore  accomplie  ;  quoiqu'il  n'y  eût  pas  encore  alors 
de  dette,  néanmoins  si  par  la  suite  la  condition  s'accomplit,  le  pacte  sera  va- 
lable; car  les  conditions,  lorsqu'elles  sont  accomplies,  ayant  un  effet  rélroaclil 
nu  temps  du  contrat,  la  dette  sera  censée  avoir  existé  dès  le  temps  qu'elle  a 


(*)  V.  art.  877,  C.  civ  ,  ci-dessus, 
p.  74,  note  4. 

(*)  La  promesse  a  été  faite  sur  une 
fausse  cause;  or  l'obligation  sur  une 
fausse  cause  est  sans  effet.  F.  art.1131, 
C.  civ.,  ci-dçssus,  p.  24,  note  1. 


(*)  A  moins  qu'on  n'admette  la  vali- 
dité des  donations  déguisées  sous  la 
forme  d'un  contrat  à  titre  onéreux, 
lorsqu'elles  ne  sont  pas  faites  en  fraude 
des  droits  d'autrui,  ni  pour  violer  les 
dispositions  prohibitives  de  la  loi« 
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élé  contractée,  et  par  conséquent  dès  le  temps  du  pacte  comtitutœ  pecunim 
qui  n'csl  intervenu  que  depuis;  L.  19,  iï.  eod.  Ut, 

Mais  si  ta  condition  vient  h  défaillir,  le  pacte  ne  sera  pas  valable;  il  ren- 
ferme nécessairement  la  condition  spus  laquelle  Ut  dette  était  due,  quoique 
les  parties  ne  s'en  soient  pas  expliquées. 

Quid,  si  favais  promis  expressément  de  payer,  même  dans  le  cas  auqnel  la 
condition  viendrait  à  défaillir? 

La  promesse  de  payer  en  ce  cas  ne  peut  pas  valoir  comme  pacte  eonstUutœ 
pecuniœ,  faute  d'une  dette  qui  y  serve  de  fondement  :  elle  renferme,  pour  le 
cas  de  la  défaillance  de  la  condition,  une  donation  qui  ne  peut  être  valable,  si 
l'acte  n'est  revêtu  des  formes  des  donations  entre-vifs  0). 

404.  Il  n'importe  de  quelle  manière  soit  dû  ce  qu'on  promet  de  payer  par 
le  pacte  consltlulœ  peeuniœ ;  car  de  quelque  manière  que  vous  soit  dû  ce  que 
je  promets  de  vous  payer,  ne  fût-ce  ({ue  par  une  obligation  purement  na(u- 
relle,  ce  n'est  pas  une  donation  que  je  vous  fais  ;  c'est  un  paiement  que  je 
promets  de  vous  faire,  et  par  conséquent  c'est  la  vraie  espèce  du  pacte  consti' 
tulœ  peeuniœ, 

Quidf  si  la  dette  était  de  celles  qui  sont  expressément  réprouvées  par  la  loi 
civile,  le  pacte  conslilulm  peeuniœ  par  lequel  on  se  serait  obligé  à  la  payer, 
serait-il  valable? 

Je  pense  que,  s!  cette  dette  était  réprouvée  par  la  loi  civile,  non  par  un 
vice  de  la  cause  d'où  elle  était  née,  mais  par  une  incapacité  do  la  personne 
qui  l'a  contractée,  à  qui  la  loi  civile  défendait  de  la  contracter,  et  que  cette 
incapacité  ne  subsistât  plus  lors  do  pacte,  le  pacte  ne  laisserait  pas  d'être 
valable  (*). 

Par  exemple,  lorsqu'une  femme,  étant  sous  puissance  de  mari,  a  emprunté 
une  somme  qui  n*a  pas  tourné  à  son  profit,  je  pense  qu'étant  devenue  veuve, 
elle  peut  valablement  s'obliger  par  ce  pacte  à  la  payer  ;  car,  auoique  cette  dette 
soit  réprouvée  par  la  loi  civile  qui  la  déclare  nulle,  il  suffit  qu'elle  soit  due 
dans  le  for  de  la  conscience,  pour  que  le  paiement  qui  en  serait  fait  par  cette 
femme,  fût  un  vrai  paiement,  et  non  une  donation. 

D'où  il  suit  que  la  convention  par  laquelle  elle  a  promis  de  la  payer,  ne  ren- 
ferme pas  une  donation ,  mais  une  promesse  de  payer;  et  par  conséquent 
c'est  un  véritable  pacte  eonsUiutœ  peeuniœ^  que  cette  femme  a  pu  valable- 
ment faire,  puisqu'elle  était  alors  libre,  et  capable  de  s'obliger. 

On  opposera  que  nous  avons  décidé  euprà,  w*  395,  que  cette  obligation  ne 
peut  pas  servir  de  fondement  à  un  cautionnement  ;  donc,  dira-t-on,  elle  ne 
peut  pas,  par  la  même  raison^  servir  de  fondement  au  pacte  eonsHtutm  pe* 
cuniœ  ('). 

Je  réponds  qu'il  y  a  une  grande  différence  entre  l'un  et  Tautre.  Un  caution- 
nement n'est  qu'une  simple  adbésion  à  l'obligation  du  débiteur  principal  :  l'ob- 
ligation d'un  cautionnement  ne  peut  subsister  seule  par  elle-même  ;  il  faut 
qu'il  y  ait  une  obligation  principale  dont  elle  soit  l'accessoire.  Or  une  obliga- 
tion que  la  loi  civile  réprouve,  et  qu'elle  déclare  absolument  nulle,  nest  pas 
susceptible  d'accessoires,  et  ne  peut  par  conséquent  servir  de  matière  à  un  cau- 
tionnement. 

Le  droit  que  j'acquiers  contre  vous,  lorsque  vous  vous  rendez  caution  en- 
vers moi  pour  quelqu'un^  n'étant  qu'une  extension  du  droit  que  j'ai  c»)ntre 


(*)  On  pourrait,  selon  les  circon- 
stances, voir  dans  ce  pacte  une  nou- 
velle convention  pour  nover  la  précé- 
dente, surtout  si  la  somme  était  infé- 
rieure à  la  première. 


(*)  On  y  verrait  une  ratification  de 
la  première  obligation. 

(')  Getteobjection  ne  serait  plus  pro« 
posable  aujourd'hui  ;  l'obligation  do  la 
femme  n'est  plus  absolument  nulle. 
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celui  que  vous  cautionnez  ;  si  Je  n'en  ai  aucun  conire  lui,  la  loi  déclarant  son 
obligation  absolument  nulle,  je  n'en  puis  avoir  contre  vous. 

Il  n*en  est  pas  de  même  du  pacte  eonsHtutœ  pecunim. 

Si  l'on  dit  que  l'obligation  qui  en  natt  est  aeeesioireh  l'obligation  principale 
qu'on  s'oblige  par  ce  pacte  d'acquitter,  on  ne  le  dît  qu'en  ee  sens,  qu'elle  est 
ajoutée  à  cette  dïligation  principale  $  mais  on  ne  le  dû  pas  dans  le  même  sens 
qu'on  le  dit  d'un  cautionnement. 

Ce  n'est  pas  une  obligation  qui  ne  soit,  comme  Fest  un  cautionnement^ 
qu'une  simple  adhésion  a  l'obligation  principale:  c'est  une  obligation  qui  sub* 
siste  par  elle-même,  prowiis  viriàus,  et  même  quelquefois  après  que  l'obii- 
gation  principale  a  cessé  d'exister,  comme  nous  le  verrons  infrà  par  la  loi  18, 
f  l,fr.  eod.  tu. 

S'il  est  de  l'essence  du  pacte  eonslituU»  peeuniœ  qu'il  préexiste  une  dette, 
ce  n'est  que  parce  qu'il  doit  avoir  pour  objet  un  paiement,  sans  quoi  il  renfer* 
roerait  une  donation. 

Of,  pour  que  ce  pacte  ne  renferme  pas  une  donation,  et  qu'il  ait  pour  objet 
un  paiement,  il  suffit  que  la  dette  qu'on  promet  de  payer  par  ce  pacte  soit  due,  au 
moins  dans  le  for  de  la  conscience,  et  çu'il  y  ait  en  conséquence  un  juste  su- 
jet d'en  faire  le  paiement,  quoiqu'elle  soit,  pour  le  for  extérieur,  déclarée  nulle 
par  la  loi  civile. 

4O9.0bservex  néanmoins  que,  pour  la  valldiié  du  çaiCit  eonêliluUBpeeunùBj 
par  lequel  on  a  promis  de  payer  quelqu'une  de  ces  dettes  que  la  loi  civile 
réprouve  et  déclare  nulles,  il  faut  que  cette  detie  ne  soit  pas  réprouvée  par  un 
vice  dû  la  cause  d'où  elle  est  née,  mais  seulement  par  une  incapacité  civile  de 
la  coiuracter  dans  la  personne  qui  l'a  contractée,  et  que  cette  incapacité  ne  ' 
subsiste  plus  daris  cette  personne  lors  du  pacte,  par  lequel  elle  promet  de  la 
payer  ;  telle  qu'était  celle  dont  nous  venons  de  rapporter  l'exemple. 

Mais  si  la  dette  qu'on  a  promis  de  payer  par  le  pacte  comUtutm  peeunia 
était  une  dette  que  la  loi  civile  réprouve  pour  un  vice  de  la  cause  d'où  elle  est 
née  ;  pu(à,  si  c'est  une  dette  pour  dépenses  faites  par  un  domicilié  au  caAMtret  { 
quoiqu'elle  soit  due  dans  le  for  de  la  conscience,  et  que  le  paiement  qui  en  se- 
rait fait,  fût  valable  ;  néanuKiins  le  pacte  par  lequel  on  promettrait  au  eabare- 
tier  de  la  payer,  ne  serait  pas  valable,  et  il  ne  serait  pas  écouté  à  en  demander 
le  paiement. 

La  raison  est  que  le  vice  de  la  cause  de  cette  dette  subsiste  (oi^ours  :  soit 
que  le  cabaretier  en  demande  le  paiement,  en  vertu  de  la  première  obligation 
qu'a  contractée  celui  qui  a  fait  la  dépense  dans  son  cabaret,  soit  qu'il  le  de- 
mande en  vertu  de  ce  pacte,  c'est  toujours  la  demande  d'une  dette  de  cabaret, 
qui  n'est  pas  écoutée  en  justice  (0* 

400.  Lorsque  la  dette  n'est  dette  que  selon  la  subtilité  du  droit,  telle  qu'est 
celle  (]ui  résulterait  d'une  promesse  que  vous  auriez  extorquée  sans  cause  et 
par  violence,  dont  je  ne  suis  tenu  ni  dans  le  for  extérieur,  au  moyen  de  l'ex- 
ception par  laquelle  je  puis  m'en  défendre,  ni  dans  le  for  de  la  conscience; 
elle  ne  peut  servir  de  fondement  au  pacte  eonstilutœ  pecuniœ.  Si  quis  consti- 
tuent quodjuré  civili  dehebat,  jure  prœtorio  non  debebat^  %d  est,  per  excep- 
tionem  an  constiluèndo  teneatur  ?  Et  est  verum  non  teneri,  quia  débita  Ju- 
ribui  (*)  non  est pecunia  quœ  constituta  est;  L.  3,  $  1,  ff.  de  Pec,  eonst, 

La  raison  est  qu'étant  de  l'essence  du  pacte  eonstilutœ  pecuniœ,  qu'il  ait 
pour  objet  le  paiement  d'une  dette,  une  telle  dette>  dont  il  ne  peut  se  faire  un 

{^)  Cette  disposition,  toute  morale  [  (*)  Id  e$t,  née  jure  naturali,  née 
qu'elle  était,  n'a  point  été  renouvelée  I  quoad  effectumjure  cimli,propter  ex- 
par  nos  lois,  (  ceptionem.  (Note  d«  l'édition  de  1764.} 
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paiement  valable,  ne  peut  servir  de  fondement  k  ce  pacte  (*J  ;  car,  ou  le  paie- 
ment s'en  fait  par  erreur,  et  il  n'est  pas  valable,  puisqu'il  y  a  lieu  à  la  répéti- 
lion  de  la  chose  payée  (L.  26,  5  3,  ff.  de  Cond.  ind,);  ou  le  paiement  s'en  fait 
avec  connaissance  du  vice  de  la  dette,  et,  en  ce  cas,  c'est  plutôt  une  donation 
qu'un  paiement,  suivant  cette  règle  :  Cujus  per  errorem  dati  condilio  esiy  ejus 
per  errorem  dati  donatio  est  (L.  53,  ff.  de  Reg.jur.)  Or  une  donation  ne  peut 
être  l'objet  du  pacte  contliiutm  pecunim;  ce  ne  peut  être  que  le  paiement 
d'une  dette. 

4^9.  Il  est  h  la  vérité  nécessaire,  comme  nous  l'avons  vu  jusqu'à  présent, 
pour  que  le  pacte  constitulœpecuniœ noïi  valable,  que,  lors  de  ce  pacte,  il  existe 
une  dette  qu'on  promette  par  ce  pacte  de  payer  ; 

Mais  l'existence  de  la  chose  qu'on  promet  par  ce  pacte  de  payer,  n'est  pas 
de  même  toujours  nécessaire  ;  car  si  cette  chose  était  périe  par  le  fait  ou  la 
fente  de  celui  qui  en  était  le  débiteur,  ou  depuis  qu'il  a  été  constitué  en  de- 
meure, la  chose  continuerait,  en  ce  cas,  d'être  due  (*),  quoiqu'elle  ait  cessé 
d'exister,  comme  nous  ie  verrons  infrà,  part.  3,  cb.  6,  art.  3;  ce  qui  suffit 
pour  que  le  pacte  constUutœpecuniœ  par  lequel  on  promet  de  payer  cette  chose, 
i|uoiqu'elle  n'existât  plus  lors  du  pacte,  soit  valable,  et  oblige  celui  qui  a  fait 
la  promesse  k  paver  le  prix  de  celte  chose. 

C'est  ce  que  décide  Julien  :  Promissor  hominis^  homine  morluo  guum  per 
eum  starel  fjfuoininûs  iraderetur,  si  hominem  daturum  se  constituera^  de  can- 
stitutd  pecunid  tenebitur  utpretium  ejus  soli)at;  L.  23,  ff.  eod*  tit. 

469.  Pourvu  que  lors  du  pacte  il  existe  une  dette  dont  le  paiement  en  fasse 
l'objet,  il  nimportc  pour  la  validité  du  pacte,  que  ce  soit  le  débiteur  qui  pro« 
ihette  de  la  payer,  ou  que  ce  soit  une  autre  personne  qui  promette  de  ta  payer 
pour  lui  (*)  :  Et  quod  ego  deheo,  tu  constituendo  teneberis;  L.  S,  $  2,  eod,  tit. 

Il  n'est  pas  même  nécessaire  que  le.  çonsenieme/)t  du  débiteur  intervienne, 

!  lorsqu'un  autre  s'oblige  par  ce  pacte  de  payer  pour  lui  ce  qu'il  doit  :  on  pour- 

[  rait  même  faire  ce  pacte  malgré  lui  :  car,  de  même  qu'on  peut  payer  pour 

quelqu'un  sans  son  consentement,  et  même  malgré  lui  (L.  52,  ff.  de  Salut.), 

lie  même  on  peut  s'obliger  de  payer  pour  quelqu'un  sans  son  consentement,  et 

i  même  malgré  lui. 

C'est  ce  qu'enseigne  Ulpien  :  Utrùm  prœsente  debitore,  an  absente  consti- 
tuât quis,  parvi  refert  :  Hoc  ampliùs  etiam  invito*...  undè  faisant  pulat  opi- 
nionem  Labeonis  existimantis,  si  poslquàm  quis  conslituit  pro  alio,  dominus 
ci  denuntiei  ne  solvat,  exceptionem  dandam  :  Nec  immérité  ;  nam  ciim  semel 
sit  obligatus  qui  conslituit,  factum  debitoris  non  débet  eum  excusare;  L.  27, 
ff.  eod.  m. 

Je  puis  à  la  vérité,  par  le  pacte  constitutœ  pecuniœ,  promettre  de  payer  ce 
qui  est  dû  par  un  autre  ;  mais  il  faut,  pour  que  le  pacte  soit  valable,  que  je  pro- 
mette de  le  payer  comme  chose  due  par  celui  qui  en  est  effectivement  le  débi- 
teur. Si  jô^  promettais  de  le  payer,  comme  m'en  croyant  le  débiteur,  te  pacte 
ne  serait  pas  valable,  si  je  n'étais  pas  le  débiteur  ;  L.  11^  ff.  eod,  tit, 

46tl.  De  même  qu'un  paiement  est  valable,  non-seulement  lorsqu'il  est 
fait  au  créancier,  mais  lorsqu'il  est  fait  à  un  autre  de  son  ordre  ou  de  son  con* 
scntement,  de  même  ce  pacte  est  valable,  soit  que  ce  soit  au  créancier  lui- 
même  à  qui  on  promette  de  payer,  soit  que  ce  soit  à  un  autre,  pourvu  que  ce 
soit  de  son  consentement. 

C'est  ainsi  qu'il  faut  entendre  ce  que  dit  Ulpien  :  Quod  conslituitur,  in  rem 


(*)  La  cause  de  cette  seconde  pro- 
messe est  infectée  du  même  vice  que 
la  première. 

(*;  C'est  plutôt  l'estimation  de  la 


chose  qui  est  due'que  la  chose  elle-même. 
(')  Celui  qui  fait  cette  promesse  in- 
tervient ou  comme  débiteur  accessoire 
ou  comme  caution  du  premier  débiteur, 
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eœaclum  estnonuUque  ui  U  eut  constiluilur  creditor  gU  ;  nam  quod  libi  debe* 
lur,  simihiconsiilualur,  debelur;  L.  5,§  2:  pourvu,  comme  nous  venons  de 
le  dire,  que  ce  soil  du  consentement  du  créancier.  Mais  si  on  promettait  de 
payer  i  un  autre  qu'au  créancier  sans  son  consentement,  le  pacte  ne  serait  pas 
valable,  quand  même  ce  serait  à  celui  h  qui  on  eût  pu  valablement  payer. 
Si  mihiy  aul  Titio  stipuler^  Titio.  C'est  ce  qu'enseigne  Ulpien  :  ConslUui  suo 
nomine  non  poste,  Julianus  ait;  quia  non  habel  pelitionemy  tametsi  ei  solvi 
possit;  L.  7,  $  1,  (f.  eod.  tH, 

$  II.  Si  le  pacte  constitutae  pecuniae  renferme  nécessairement  un  terme  dam 
lequel  on  promet  de  payer. 

4VO.  Chez  les  Romains,  comme  nous  l'avons  déjà  observé  ci-dessus,  le 
pacte  constilutœ  pecuniœ  renfermait  ordinairement  un  certain  jour  ou  un  cer- 
tain terme  dans  lequel  on  promettait  de  payer.  Ce  mot  comtitutum  paraissait 
tellement  renfermer  Tidée  d'un  terme  de  paiement,  qu'on  avait  douté  si  le 
pacte  constilutœ  pecuniœ  pouvait  être  valable,  lorsqu'il  n'y  en  avait  aucun 
d'exprimé. 

C'est  ce  que  nous  apprenons  d'Dlpien,  qui  pense  néanmoins  que  le  pacte,  en 
ce  cas,  ne  laisse  pas  d'être  valable,  mais  qu'on  doit  y  sous-entendre  un  terme 
au  moins  de  dix  jours;  L.  21,  $  1,  ff.  eod,  tit. 

Celte  décision  ne  doit,  à  mon  avis,  avoir  lieu  que  lorsque  les  parties  ne  s*é* 
talent  pas  plus  expliquées  sur  le  temps  du  paiement  dans  le  contrat  par  lequel 
la  dette  avait  été  contractée,  que  dans  le  pacte  constitutœ  pecuniœ  par  lequel 
on  s'est  obligé  de  la  payer  :  mais  si  le  contrat  portait  le  temps  dans  lequel  elle 
devait  être  payée,  je  pense  que  les  parties  qui  ne  s'en  sont  pas  expliquées  par 
le  pacte  constitutœ  pecuniœ,  doivent  être  présumées  être  convenues  du  même 
temps  qui  est  porté  par  le  contrat. 

Ce  principe  du  droit  romain^  «que  le  pacte  constitutœ  pecunié  doit  toujours 
contenir  un  certain  terme  exprès  ou  tacite,  dans  leguel  devra  se  faire  le  paie- 
ment qu'on  promet  par  ce  pacte  de  faire,»  n'a  pas  lieu  parmi  nous  (^),  suivant 
ce  que  nous  avons  observé  au  commencement  de  cette  section. 

$  III.  Si  l'on  peut,  par  le  pacte  constitutœ  pecuniae,  s'obliger  à  plus  que  ee 
qui  est  dû,  ou  à  autre  chose  que  ce  qui  est  dil,  ou  s'y  obliger  d'une  diffé* 
rente  manière» 

491.  Il  n'est  pas  nécessaire,  pour  la  validité  du  pacte  cùnstituîœ  pecuniœ, 
qu'on  promette  |Mir  ce  pacte  de  payer  précisément  la  même  somme  que  celle 
qui  est  due  ;  ce  peut  être  une  somme  moindre  :  Si  quis  viginti  debens,  decem 
constituit  se  soluturum,  lenebitur;  L.  13,  îï,de  Pec.  const.  Observez  que,  dans 
ce  cas,  quoique  le  débiteur  ne  soit  tenu  ex  pacto  constitutœ  pecuniœ  que  tu 
decem,  il  ne  laisse  pas  de  demeurer  débiteur  de  la  somme  entière,  ex  fristind 
obligatione;  le  pacte  constitutœ  pecuniœ  ne  détruisant  point  la  première  obli- 
gation; et  ne  faisant  qu'y  accéder  (*). 

499.  On  peut  bien  promettre  valablement  par  le  pacte  constitutœ  p^- 
cuniœ,  de  payer  une  somme  moindre  que  celle  qui  est  due,  mais  on  ne  peut 
valablement  promettre  une  plus  grande  somme;  et  si  on  l'a  fait,  le  pacte  ne 
sera  valable  que  jusqu'à  la  concurrence  de  la  somme  due  :  v.  g.  Si  quis  een- 
tum  aureos  debens  ,  ducentos  constituai ,  in  centum  tantummodo  tenetur; 
L.  11,$  i^a.eod.  lit. 


(»)  F.  art.  1900,  C.  civ. 

Art.  1900  :  «  S'il  n'a  pas  été  fixé  de 
«  terme  pour  la  restitution,  le  juge 
«  peut  accorder  à  l'emprunteur  un 


«  délai  suivant  les  circonstances.  » 
(*)  A  moins  que  les  parties  n'aient 
voulu  faire  novation,  en  contraclant 
une  obligation  nouvelle. 
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La  raison  est  que  ce  qui  serait  donné  de  plus  que  la  somme  due,  ne  serait 

Î)as  un  paiement,  mais  une  donation.  Or,  comme  nous  l'avons  déjà  dit  plusieurs 
ois,  le  pacte  comlilutœ  pecuniœ  ne  peut  être  valable  que  comme  promesse  de 
payer,  et  non  comme  donation. 

Par  la  même  raison  ,  si  quelqu'un  avait  promis  par  ce  pacte  de  payer  une 
autre  chose  outre  la  somme  qu^il  doit,  le  pacte  ne  serait  valable  que  pour  la 
somme  :  Si  decem  deheaniur ,  et  decem  et  Stichum  constituât,  potest  dici 
deeem  tantummodo  nomine  teneri;  L.  12,  eod,  tit, 

493.  Il  n'est  pas  néanmoins  nécessaire  pour  la  validilé  du  pacte  constitutœ 
pecunû»,  qu'on  s'oblige  de  payer  précisément  la  même  chose  qui  est  due  :  on 
peut  promettre  valablement  de  payer  une  autre  chose,  non  pas  outre  celle  qui 
est  due,  mais  à  sa  place  ;  car  le  paiement  qui  est  fait  d'une  autre  chose  à  la 
place  de  celle  qui  est  due  ,  étant  valable  ,  lorsque  le  créancier  y  consent , 
comme  nous  le  verrons  infrà,  part.  3,  n^  531,  la  convention  de  payer  aulre 
chose  que  celle  qui  est  due,  doit  pareillement  être  valable. 

C'est  ce  qu'enseigne  Ulpien  :  An  potest  conslitui  aliud  quàm  quod  debelur 
guœsilum  est  ?  Sed  cùmjam  placet  rem  pro  re  solvi  posse,  nihil  prohibet  et 
aliud  pro  debito  conslitui;  L.  1,  $  5,  ff.  eod,  tit, 

49  4.  Ce  pacte  «  de  payer  une  autre  chose  que  celle  qui  est  due»  peut  se  faire 
valablement,  non-seulement  par  le  débiteur,  mais  par  un  tiers  qui  promet  de 

Eayer  cette  aulre  chose  pour  le  débiteur  :  car,  de  même  qu'un  tiers  peut  vala- 
lement  payer  pour  le  débiteur  une  autre  chose  h  la  place  de  celle  qui  est  due, 
lorsque  le  créancier  y  consent  y  il  peut  aussi  promettre  valablement  par  ce 
pacte  de  faire  ce  paiement. 

En  cela  ce  pacte  est  différent  du  cautionnement  :  car,  comme  nous  l'avons 
vu  suprà,  n®  368,  une  caution  ne  peut  valablement  s'obliger  à  une  aulre  chose 
qu'à  celle  qui  est  due  par  le  débiteur  principal  :  In  aliam  rem  quàm  q%uB  cré- 
dita est  fidejussor  obligari  non  potest  ;  L.  42,  ff.  de  Fidej, 

La  raison  de  différence  est  qu'un  cautionnement  n'est  qu'une  simple  adhé  - 
sion  de  la  caution  à  l'obligation  du  débiteur  principal  ;  elle  ne  peut  donc  avoir 
un  objet  différent. 

Au  contraire,  le  pacte  eonstitutm  pecuniœ  suppose  à  la  vérité  la  préeiistence 
d'une  dette,  ayant  pour  objet  le  paiement  de  cette  dette;  mais  il  n'est  pas  pour 
cela  unesimpleadhesionà  l'obligation  principale  :  il  peut  avoir  un  objet  diiïérent 
decelui  de  l'obligation  principale  ;  car  le  paiement  de  la  dette  principale,  qui  est 
l'objet  dece  pacte,  pouvant  se  faire,  du  consentement  du  créancier,  en  uneautre 
chose  que  celle  qui  est  due,  on  peut  promettre  par  ce  pacte  de  payer  une  autre 
chose  que  celle  qui  est  due;  auquel  cas  le  pacte  a  un  autre  objet  que  celui  de 
l'obligation  principale.Une  autre  preuve  «que  le  pacte  constitutœ  pecuniœ  n'est 
pas  une  simple  adhésion  à  l'obligation  principale,»  est  que  l'obligation  qui  naît 
de  ce  pacte  subsiste  quelquefois  après  que  l'obligation  principale  est  éteinte , 
comme  nous  le  verrons  au  paragraphe  suivant. 

496.  On  peut  s'obliger  par  ce  pacte  différemment  que  par  l'obligation  prin- 
cipale. 

Par  exemple,  on  peut  par  ce  pacte  s'obliger  de  payer  dans  un  autre  lieu  que 
celui  porté  par  l'obligation  principale  :  Eum  quiBphesipromisit  se  soluturum, 
si  eonstituil  alio  loco  se  soluturum,  teneri  constat  ;  L.  5,  ff.  de  Pec.  const. 

On  peut  même  par  ce  pacte  s'obliger  de  payer  dans  un  terme  plus  court  que 
celui  porté  par  l'obligation  principale  :  Sed  et  si  citeriore  die  constituât  se  so» 
iuturum^  stmiliter  tenteur;  L.  4,  ff.  eod.  tit. 

Ce  pacte  par  lequel  on  promet  de  payer  dans  un  terme  plus  court  est  valable, 
8oit  qu'il  soit  interposé  par  le  débiteur,  soit  qu'il  soit  interposé  par  un  tiers  qui 
promet  de  payer  pour  lui,  comme  l'a  fort  bien  remarqué  Âccurse,  en  sa  (lose 
sur  cette  loi. 
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Cela  n'est  pas  contraire  au  principe  de  droit  qne  nous  avans  rapporté  $uprà^ 
n*  370.  lUud  commwne  est  in  universis  qui  pro  aliis  obliganlur  ,  quod  si 
fuerinl  in  duriorem  causam  adhibiti,  flacuil  eos  omninà  non  obligari  (L.8, 
§  7,  ff.  de  Fidej.)'C2iT  ce  principe  n'a  lieu  qu'à  l'égard  de  ceux  dont  Tobliga- 
tion  n'est  qu'une  pure  adhésion  à  celle  du  débiteur  principal ,  tels  que  sont 
des  fidéjusseurs  :  mais  l'obligation  qu'on  contracte  par  le  pacte  consHtutœ  pe- 
ewniœ ,  quoiqu'elle  doive  avoir  pour  objet  le  paiement  d'aune  obligation  pré- 
existante ,  n'est  pas,  comme  nous  l'avons  déjà  remarqué,  une  pure  adhésion 
à  cette  obligation  ;  puisque ,  comme  nous  l'avons  déjà  vu ,  on  peut  s'obliger 
par  ce  pacte  à  donner  une  autre  chose  que  celle  qui  est  due ,  pourvu  que  ce 
soit  en  paiement  et  à  la  place  de  celle  qui  est  due ,  qu'on  promette  de  Ift 
donner. 

Pareillement,  pourvu  que  le  pacte  n'ait  d'autre  objet  qne  le  paiement  de  la 
dette,  on  peut  par  ce  pacte  s'obliger  plus  durement  à  faire  ce  paiement  que  ne 
s'y  était  obligé  le  débiteur  par  l'obligation  principale,  et  par  conséquent  aie  faire 
dans  un  terme  plus  court.  Accurse  observe  fort  bien  sur  celle  loi  ^  que  celui 

3ui  s'oblige  par  ce  pacte,  et  qu'il  appelle  reus  conslilutœ  pecuniœ^  est  en  cela 
ifférent  du  fidéjosseur. 

Je  ne  puis  approuver  le  sentiment  de  Cujas ,  qui ,  dans  son  Commentaire 
sur  Paul  ad  Ed,  sur  celte  loi,  reprend  Accurse  d'avoir  distingué  le  reus  consti- 
tulœ  pecuniœ ,  du  fidéjusseur  ;  et  qui  soutient  que  le  fidéjusseur  peut  aussi 
bien  que  le  reus  constilulœ  pecuniœ ,  s'obliger  à  payer  dans  un  plus  court 
terme  que  n'y  est  obligé  le  débiteur  principal,  et  qu'on  ne  trouvera  nulle  part 
dans  les  lois  qu'il  ne  le  puisse  pas. 

Je  réponds  qu'il  suffit  que  les  lois  disent  en  général  que  les  fidéjusseurs  ne 
peuvent  pas  s'obliger  in  duriorem  eausam ,  pour  qu'on  en  puisse  conclure 
qu'ils  ne  peuvent  s'obliger  à  payer  dans  un  terme  plus  court ,  que  ne  l'est  le 
débiteur  principal  :  car  il  est  clair  que  la  condition  de  celui  qui  est  obligé  à 
payer  hic  et  nunc  et  sans  terme ,  est  plus  dure  que  celle  de  celui  qui  a  un 
terme  :  et  il  est  vrai  de  dire  qu'il  est  obligé  h  plus ,  puisque  le  plus  s'estime 
non  solùm  quantitate,  mais  die,  conditioner  loeo ,  etc. 

Il  y  a  plus  :  la  loi  16,  $  5,  ff.  de  Fidej.,  décide  expressément  que,  si  quel- 
qu'un a  cautionné,  sons  une  certaine  co»ârtîon^  an  débiteur  principal  qui  était 
obligé  de  payer  au  bout  d'un  certain  terme,  et  que  la  condition  s'aeeomplisse 
avant  le  terme,  la  caution  ne  sera  pas  obligée.  N'est-ce  pas  dire  bien  expres- 
sément qu'une  caution  ne  peut  être  obligée  à  payer  sans  terme,  lorsque  le  dé- 
biteur principal  a  un  terme  ? 

4VO.  La  loi  8 ,  ff.  d^  Pec.  corwi.  nous  fournit  un  autre  exemple  dtf  prin- 
cipe «  qu'on  peut  s'obliger  différemment  et  plus  durement  par  le  pacte  consli- 
tiUœ  pecuniWyque  par  l'obligation  principale.»  Elle  décide  que  je  puis  valable- 
ment convenir  parce  pacte,  «  qu'on  me  paiera  h  moi  seul  ce  qui,  par  l'obligattoa 
principale,  était  payable  ou  à  moi,  ou  es  mains  d'une  autre  personne  ;»  ce  qui 
ne  se  pourrait  pas  par  un  cautionnement  :  la  condition  de  la  caution  qu'on 
priverait  de  la  faculté  qu'a  le  débiteur  de  payer  entre  les  maliif  d\ine  autre 
personne ,  serait  plus  dure  que  celle  du  débiteur  principal  ;  L.  3t  (T.  de 
Fidej,  >  . 

Cujas,  dans  le  même  ouvraee,  aâ  leg.  10  et  fS,  éîl  que  cette  loi  doit  être 
restreinte  dans  son  cas,  c'est-a-dn-e  ,  lorsque  c'est  le  délnlewr  kn-mdme  qui 
me  promet  par  ce  pacte  de  me  payer  à  moi  seul  ce  qui  était  piayable  à  moi, 
ou  entre  les  mains  d'une  autre  personne  ;  et  qu'un  tiers  ne  pourrait  pas  foire 
ce  pacte ,  parce  qu'il  ne  peut  pas  plus  qu'un  fidéjusseur  s'obliger  m  dmriamm 
causam. 

Je  pense,  au  contraire,  que  ce  pacte  n'étant  pas  une  pure  adhésion  à  l'oWi? 
galion  principale,  un  tiers  peut>  par  ce  pacte ,  s'obliger  in  duriorem  ca 
comme  nous  Tavons  vu  ci-dessus. 
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4^9^.  I)  nouB  reste  k  observer  que,  dans  les  titres  nouveaux,  que  passent 
des  héritiers,  et  par  lesquels  ils  s'obligent  au  paiement  de  ce  qui  était  dû  par 
le  défunt,  ils  peuvent  bien ,  à  la  vérité ,  selon  tes  principes  qye  nous  venons 
de  rapporter,  apposer  pour  ce  paiement  des  clauses  dliïërentes  de  celles  por- 
tées par  le  titre  primordial  ;  mais  il  faut  pour  cela  qu'ils  déclarent  qu'ils  en- 
tendent en  cela  mnover  au  litro  primordial  ;  autrement ,  tout  ee  qui,  dans  les 
actes,  se  trouve  différent  de  ce  qui  est  porté  par  le  titre  primordial ,  est  pré*- 
sumé  s'j  être  glissé  par  erreur,  et  n'est  pas  valable;  la  pr^omption  étant  que 
rintenlion  de  ceox  qui  passent  ces  actes,  est  de  reconnaître  et  de  connr- 
mer  ce  qui  esl  porté  par  le  titre  primordial ,  et  non  d'y  rien  innover  (>).  Voy. 
infirà^  n.  778. 

S  IV*  D0  V effet  du  pacte  constitul»  pecuni»,  et  ée  VoôHgalion  qui  ênnaii. 

^7^.  Premier  principe.  Le  ^2iCle  conslitutœ  pecunùB ,  qui  a  pour  objet 
le  paiement  d'une  obligation  préexistante,  ne  renferme  aucune novation  ; 
il  produit  une  nouvelle  obligation  qui  n'éteint  pas  la  première,  mais  qui  y  ac- 
cède (*). 

Second  principe.  Quoique  le  pacte  con$titut9  pecunim  n'éteigne  pas  la  pre- 
mière obligation,  il  y  apporte  quelquefois  quelques  changemens  ou  modifica- 
tions; ce  qui,  néanmoins,  selon  la  subtilité  des  principes  du  droit  romain,  ne 
se  faisait  pas  ipso  jure ^  mais  per  exceplionem  (')• 

Troisième  prineipe.  Quoique  l'obligation  qui  naît  da  pacte  constitutœ  pecu- 
nim accède  à  la  première  elle  n'est  pas  moins  une  pure  adhésion  à  la  première 
obKgatien  f  elle  subsiste  par  elle-mémo ,  et  même  quelquefois  elle  continue  de 
subsister  après  Pextiudion  de  la  première. 

Quatrième  principe.  Le  paiement  de  l'une  de  ces  obligaiions  éteint  et  ao 
quitte  les  deux. 

4^99,  Le  premier  de  Dosprincipes  n'a  pas  beseîo  d'explieaiion. 

Le  seeond  s'écJairctra  par  des  exemples. 

Premier  exemple.  Nous  avons  va  en  l'artide  préeédent ,  qu'on  pouvait, 
parle  pacte  constilutee  peennim,  promettre  de  payer  à  la  place  de  la  somme  ou 
delà  chose  qui  est  due,  une  autre  chose  que  celte  qui  est  due.  Supposons  que 
mon  débiteur  d'une  somme  de  trente  pisioles,  m'a  promis  de  me  donner  h  la 
TtfussaÎAl  six  poinçons  eu  vin  de  sa  récolte,  en  paiement  de  la  solde  de  trente 
pietoles  qu'il  me  doit  :.C6  pacte  ne  dé^nil  peint  la  première  obligation.  Je 
puis,  en  vertu  de  la  première  obligation,  demander  à  mon  débiteur  les  trente 
pieiolee  ;  ei  ma  demande  procède  ipêdjure* 

Mais  comme  par  le  paae  je  suis  convenu  qu'il  pourrait  me  payer,  à  la  place 
deeeito  somme»  six  pièces  du  vin  qu'il  aurait  recueilli,  il  peut,  per  exceptio* 


(»)  F.  art.  1337,  !•'  et  2«  alinéa,  C. 

Art.  1337  :  «  Les  actes  récognitifsoe 
«  dispensent  point  de  la  représentation 
n  du  titre  primordial,  à  moins  que  sa 
a  teneur  n'y  soit  spécialement  relatée, 
u  —Ce  qu'ils  contiennent  de  plus  que 
f<  le  titre  primoi*dial,  on  ce  qui  s'y 
«  trouve  de  différent,  n'a  aucun  effet. 
«  —Néanmoins,  s'il  y  avait  plusieurs 
ff  reconnaissances  conformes,  soute- 
R  nues  de  la  possession,  et  dont  l'une 
«  i'^  tre»(e  ans  de  dave^  le  créancier 


<i  pourrait  être  dispensé  de  représen- 
ft  ter  le  titre  primordial.  » 

(')  Chez  nous  la  novation  n'est  assu- 
jettie à  aucune  forme,  à  aucune  solen- 
nité de  paroles  comme  chez  les  Ro- 
mains, tout  dépend  de  l'inienlion  des 
parties,  il  faudra  donc  rechercher  cette 
;  intention. 

(3)  Cette  distinction  est  inutile  dies 
nous,  car  les  simples  conventions,  se* 
rieusement  faites,  produisent  des  effets 
reconnus  et  approuvés  par  le  droil 
civil» 
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nem  paeti,  en  offrant  lesdîtes  six  pièces  de  vio,  deoiander  k  être  renToyë  de 
ma  demande  des  trente  pistoles. 

Au  moyen  de  cette  exception  qu'il  peut  m'opposer,  sa  première  obligation, 
qui  était  une  obligation  pure  et  simple  de  me  payer  précisément  la  somme 
de  trente  pistoles,  reçoit  par  le  pacte  une  modification  ,  et  devient  une  obK- 
gation  de  trente  pistoles  »  avec  la  faculté  de  payer  les  six  pièces  de  vin  à  la 
place. 

Le  créancier  étant  créancier  des  trente  pistoles  en  vertu  de  la  première 
obligation,  et  créancier' des  six  pièces  de  vin  en  vertu  de  celle  qui  naît  du 
pacte  canstUulm  pecuniœ,  il  peut,  si  bon  lui  semble,  intenter  Taction  qui  natt 
du  pacte,  et  demander  les  six  pièces  de  vin  :  mais  si  le  débiteur  aimait  mieux 

!>ayer  les  trente  pistoles,  il  pourrait,  en  offrant  le  paiement  des  trente  pisto- 
es,  faire  cesser  la  demande  des  six  pièces  de  vin  ;  parce  que,  suivant  le  qua- 
trième de  nos  principes,  le  paiement  des  trente  pistoles  qui  acquitte  la  pre- 
mière obligation,  acquitte  les  deux. 

490.  Second  exemplc-^Su  étant  votre  débiteur  d'une  somme  qui  était 
payable  k  vous  seul  en  votre  domicile,  je  vous  ai  promis  par  le  pacte  consli- 
tulœ  pecuniœ  de  la  payer,  ou  entre  vos  mains  ou  cotre  celles  de  votre  corres- 
pondant, dans  un  lieu  moins  éloigné,  ce  pacte  apporte  en  ma  faveur  une  mo- 
dification à  mon  obligation,  en  ce  que,  au  lieu  que  j'étais  obligé  précisément  de 
payer  entre  vos  mains  et  au  lieu  de  votre  domicile  ,  j'acquiers  par  ce  pacte  la 
faculté  de  pouvoir  payer  entre  les  mains  de  votre  correspondant,  et  dans  un 
lieu  qui  m'est  plus  commode  ;  ce  qui  ne  se  faisait  néanmoins ,  selon  la  subti- 
lité du  droit  romain,  que  p^r  exceptionem.  Si  quis  pecuniam  eonsUluerit  tibi 
âut  Titio;  eUi  stricto  jure,  priori  (^)  actione  pecuniœ  constitutœ  manet  oblù 
gatus,  etiamsi  Titio  solverit,  tamenper  exceptior^em  adjuvatur;  L-  30,  ff.  d^ 
Fec.  const, 

491.  Troisième  exemple,  —Lorsque  par  le  pacte  constitutœ  pecuniœ  mon 
débiteur  a  promis  de  me  payer  dans  un  certain  terme  la  somme  qu'il  me  de- 
vait sans  terme,  ou  dans  un  terme  plus  court,  ce  pacte  apporte  une  modifica- 
tion à  sa  première  obligation,  et  la  rend  payable  au  terme  porté  pai^  ce  pacte  : 
car  je  suis  censé  lui  avoir  accordé  par  ce  pacte  le  terme  dans  lequel  il  a  pro- 
mis de  me  payer;  ce  qui  doit  me  rendre  non  recevable  à  le  demander  plus  tôt, 
même  par  l'action  qui  naît  de  la  première  obligation. 

Il  en  serait  autrement  si  c'était  un  tiers  qui  m'eût  promis  de  payer  pour  vous 
dans  un  certain  terme  ce  que  vous  me  devez  sans  terme,  ou  dans  un  ternse 
plus  court. 

Ce  pacte  ne  ferait  aucun  changement  à  votre  obligation,  et  ne  m'empêche^ 
rait  pas  de  vous  demander,  avant  le  terme  porté  par  ce  pacte,  ce  que  vous 
me  devez  :  car  ce  n'est  pas  à  vous  que  j'ai  accordé  le  terme  porté  par  ce  pacte 
où  vous  n'étiez  pas  partie. 

499.  Il  y  a  néanmoins  des  cas  auxquels  vous  pouvez  profiter  indirectement 
du  pacte  par  lequel  un  tiers  a  promis  de  payer  pour  vous  :  tel  est  le  cas  au- 
quel le  tiers  aurait  promis  de  payer  pour  vous  une  certaine  somme  k  la  place 
de  la  chose  que  vous  devez.  Vous  acquérez  indirectement  par  ce  pacte,  quoi- 
que vous  n'y  soyez  pas  partie,  la  faculté  de  vous  libérer  de  votre  obligation 


(*)  Gujas  a  substitué  ce  mot  priori 
au  mot  propriàj  qui  n'a  pas  de  sens  : 
au  moyen  de  cette  cx)rrection,  le  sens 
de  ce  texte  est  clair.  Quoique  le  débi- 
teur qui  a  payé  entre  les  mains  de 
Titius,  demeure  toujours,  stricto  jure, 
iàébitear  de  la  première  obligation,  qui 


n'est  [payable  qu'entre  les  mains  du 
créancier,  néanmoins  ce  paiement  le 
décharge  per  exceptionem  doli  aul 
pacti,  parce  qu'il  peut  opposer  au 
créancier  qu'il  l'a  fait  en  vertu  de  la 
permission  qu'il  lui  en  a  accordée  par 
le  pacte.  (Note  de  Védition  de  17M.} 
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par  le  paiement  de  cette  somme  :  car,  toutes  personnes  ayant  la  permission  de 
faire  au  nom  du  débiteur  le  paiement  de  ce  qui  est  dû  par  un  autre,  lorsqu'elles 
ont  quelque  intérêt  à  faire  ce  paiement,  il  suffit  que  vous  ayez  intérêt  au  paie- 
ment de  la  somme  que  le  tiers  s'est  obligé  par  le  pacte  consUtulm  pecuniœ  de 
paver  à  la  place  de  la  chose  que  vous  devez,  pour  que  vous  deviez  être  reçu 
a  faire  au  nom  de  ce  tiers  le  paiement  de  cette  somme  ;  et  en  la  payant  pour 
ce  tiers,  et  Facquittant  de  son  obligation,  vous  vous  acquittez  aussi  de  la 
vôtre  :  car,  suivant  le  quatrième  de  nos  principes,  le  paiement  de  l'une  des 
obligations  éteint  les  deux. 

Par  la  même  raison,  si  un  tiers  a  promis  par  ce  pacte  de  payer  dans  un 
autre  lieu  que  celui  où  le  débiteur  était  oblige  de  payer;  ou  s!il  a  promis  de 
payer  au  créancier,  ou  entre  les  mains  d'une  autre  personnne,  ce  que  le  dé- 
Diteur  ne  couvait  payer  qu'entre  les  mains  du  créancier  ;  le  débiteur  peut 
profiter  indirectement  de  ce  pacte,  en  faisant  au  nom  de  ce  tiers  le  paiement 
au  lieu  où  il  lui  est  permis  par  le  p^iCieconslilutœ  pecuniœ  de  le  faire,  et  entre 
les  mains  de  la  personne  à  laquelle  il  lui  est  permis  de  payer  ;  et  en  faisant 
ce  paiement  pour  ce  tiers ,  vous  vous  acquittez  de  votre  obligation  par  la- 

Suelle  vous  étiez  tenu  de  payer  précisément  entre  les  mains  du  créancier  ou 
ans  un  autre  lieu  :  car,  suivant  le  quatrième  de  nos  principes,  le  paiement 
de  robligaiion  qui  natt  du  pacte  eonttUulœ  pecuniœ,  éteint  la  première  ;  et 
vice  versé. 

483.  Nous  avons  rapporté  plusieurs  exemples  des  changements  et  modifi- 
cations que  la  première  obligation  pouvait  recevoir  par  le  pacte  eonslitutœ 
pecuniœ  au  proût  du  débiteur  :  elle  en  peut  recevoir  aussi  au  profit  du  créan- 
cier. 

En  voici  un  exemple.  Lorsque  celui  qui  m'était  débiteur  d'une  somme  paya- 
ble k  moi,  ou  entre  les  mains  d'utie  autre  personne,  me  promet  par  le  pacte 
eonsUtulœ  pecuniœ,  de  me  la  payer  à  moi-même,  la  première  obligation  reçoit 
par  ce  pacte  un  changement  au  profit  du  créancier  :  car,  au  lieu  que  c'était 
une  obligation  avec  la  faculté  de  payer  entre  les  mains  d'une  autre  personne, 
elle  devient  par  ce  pacte  une  obligation  qui  n'est  plus  payable  qu'à  moi-même. 

Si  {mihi  aul  Tilio  dare  obligalus)posteàquàmsoli  mihi  te  solulurum  con- 
ftituisti,  solveris  TitiOy  nihilominits  teneberiê,  L.  8,  ff.  dePecun,  const,  :car 
par  ce  pacl«  vous  êtes  censé  avoir  renoncé  à  la  faculté  que  vous  vous  étiez 
réservée  par  votre  première  obligation,  de  pa^^er  entre  les  mains  de  Titius  : 
c'est  pourquoi  le  paiement  que  vous  lui  avez  fait  n'est  pas  valable. 

Il  en  serait  autrement  si  c'était  un  tiers  qui  m'eût  promis  de  me  faire  ce 
paiement  pour  vous  ;  car  ce  pacte  où  vous  n'étiez  pas  partie,  n'a  pu  vojis  ôter 
la  faculté  que  vous  aviez  de  payer  entre  les  mains  de  Titius. 

494.  Voici  un  cas  où  le  pacte  constitulœ  pecuniœ  apporte  des  changements 
k  la  première  obligation,  tant  de  la  part  du  créancier  que  de  celle  du  débiteur; 
c'est  lorsque  celui  qui  m'était  débiteur  de  deux  choses  sous  une  alternative, 
m'a  promis  de  me  payer  déterminément  l'une  des  deux. 

Ce  pacte  apporte,  par  rapport  au  créancier,  un  changement  à  la  première 
obligation,  en  ce  que  d'alternative  qu'elle  était,  ce  pacte,  qui  la  détermine  à  la 
chose  que  le  débiteur  a  promis  de  payer,  donne  au  créancier  le  droit  d'exiger 
cette  chose  déterminément,  sans  que  le  débiteur  puisse  avoir  dorénavant  le 
choix  de  payer  l'autre. 

C'est  ce  qu'enseigne  Papinien  :  Illud  aut  illud  debuit,  et  constitua  alterum; 
an  vel  alterum  quod  non  eonstituit  solvere  possity  quœsitum  est  ?  Dixi,  non 
esse  audiendumy  se  velit  hodiè  fidem  eonslitutœ  rei  frangere;  L.  25,  fl'. 
eod,  lit. 

La  première  obligation  reçoit  aussi  en  ce  cas  un  changement  par  rapport 
au  débiteur  :  car,  étant  par  ce  pacte  déterminée  à  la  seule  chose  que  le  débi- 
teur a  promis  de  payer^  le  débiteur  pourra  acquérir  la  libération  de  son  obli- 
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galion  par  l'extinctioD  de  cette  cliosesorrenuesaiiissa  faute avaal  $a demeure; 
»u  lieu  qu'avant  ce  pacte  son  obligation  n'aurait  pu  s'éteindre  que  par  Vtx- 
f  inction  des  deux  choses. 

495.  Notre  troisième  principe,  «  que  Tobligatlon  qui  natt  du  pacte  conêti- 
tulœpecuniœ,  n'est  qu'une  pure  adhésion  à  la  première»,  résulte  asseide  ce  que 
nous  avons  dit  dans  les  articles  précédents  :  et  elle  pourrait  ayolr  un  objet  dif- 
férent ;  comme  lorsqu'on  promet  par  ce  pacte  «  de  payer  une  autre  chose  à  la 
place  de  celle  qui  est  due  par  la  première  obligation.  » 

Gela  résulte  aussi  de  ce  qu'elle  peut  être  contractée  sous  des  conditions  plus 
du«*es  ;  comme  lorsqu'on  promet  de  payer  dans  un  terme  plus  court  que  celui 
porté  par  la  dernière  obligation  ;  $uprà.  n*  475. 

Ce  qui  prouve  encore  plus  évidemment  que  l'obligation  qui  natt  du  paete 
n'est  pas  une  simple  adhésion  h  la  première  obligation  qu'on  s'est  obligé  par 
ce  pacte  de  payer,  et  qu'elle  subsiste  par  elle-même,  c'est  qu'elle  peut  ccNuti- 
nuer  de  subsister  après  l'extinction  de  cette  première  obligation. 

C'est  ce  qu'enseigne  Ulpien  :  Si  quid  debiium  tune  fuit  quum  comlUnert- 
iur,  nune  non  ait,  nihilominùs  tenet  eonsMntum  ;  quia  reirorsàm  se  aclio 
referi  :  proindè  temporali  aetione  obligatum,  eomUluendo  CeUusetJulianuM 
teneri  debere,  iicit  post  eimstituium  diêi  êemporalU  aeUonis  exieriuQuare  eUi 
po$î  tempûs  obligatiùnU  se  soluturum  canslituil,  adhue  idem  Juhanus  puUUy 
quoniam  eo  lempore  consUluit  quo  erat  obligalio,  licét  in  id  lempt$$  quo  non 
tenebalur;  L.  18,  $  1,  fl'.  de  Pee.  eon$t, 

La  Glosse  apporte  pour  exemple  de  cette  décision  le  cas  auquel  un  vendeur 
aurait,  par  un  pacte  eonstituta  peeuniœ,  promis  à  l'acheteur  de  lui  payer  une 
certaine  somme  pour  le  dédommagement  d'un  vice  de  la  chose  vendue ,  dont 
il  était  tenu  envers  lui  aetione  œstimatorid. 

Suivant  la  décision  de  cette  loi,  l'obligation  qui  naUdeoe  pacte  de  payer 
cette  somme^  dure  même  après  le  temps  de  six  mois  que  durait  l'action  meii- 
matoria;  et  on  aurait  pu  même  par  le  pacte  assigner  pour  le  paiement  de  la 
somme  un  jour  qni  n'aurait  dû  arriver  qu'après  l'eipication  du  terme  de  six 
mois  de  l'action  œstimatoria. 

Dans  l'exemple  qu'apporte  la  Glosse,  on  peut  dire  que,  quoique  l'action 
œstimatoria  soit  éteinte  par  l'expiration  du  temps  de  six  mois,  il  reste  néskn* 
moins  après  ce  temps  une  obligation  naturelle  de  dédommager  l'acheteur, 
laquelle  peut  être  la  matière  du  paiement  que  le  vendeur  a  promis  défaire  par 
le  pacte  conetitutœ  peeuniœ. 

Quid,  si  la  dette  pour  le  paiement  de  laquelle  est  intervenu  le  pacte  ean* 
«ftltito  p^eunti»,  et  qui  existait  au  temps  dudit  pacte,  a  été  depuis  éteinte  au- 
trement que  par  un  paiement  réel  ou  fictif,  de  manière  qu'il  ne  subsiste  plus 
aucune  obligation  ni  naturelle  ni  civile,  l'obligation  contractée  par  le  pacte 
eonstitutœ  peeuniœ  pour  le  paiement  de  cette  dette^  continuera- t-elle  de  sub- 
sister? 

Oui.  C'est  ce  que  décide  Paul  en  la  loi  19,  $  2,  ff.  d#  Pec.  const,^  où  il  dit 
que  «c  si  un  père,  débiteur  envers  le  créancier  de  son  fils,  de  la  somme  qui  se 
trouvait  alors  dans  le  pécule  de  ce  fils,  a  promis  au  créancier  par  ce  pacte  de 
lui  payer  cette  somme,  il  continue  de  la  devoir  en  vertu  de  ce  pacte>  quoique 
l'obligation  de  peculio  dont  il  était  tenu,  et  en  paiement  de  laquelle  il  a  promis 
de  payer  cette  somme,  soit  éteinte,  s'il  ne  se  trouve  plus  rien  dans  le  pécule 
de  ce  fils }  licèt  interieriê  peculium,  non  tamen  liberatur.  » 

Voici  d'autres  exemples  plus  conformes  à  nos  usages. 

Finge.  Je  me  suis  rendu  caution  envers  vous  pour  Pierre,  d'une  somme 
(le  mille  livres  qu'il  vous  devait,  à  la  charge  que  l'obligation  de  mon  cao- 
tionnement  ne  durerait  que  pendant  le  temps  de  deux  ans,  au  bout  duquel 
temps  j'en  serais  déchargé. 

À>  ant  l'expiration  des  deux  ans,  et  par  conséquent  pendant  que  mon  obli 
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gation  subsistait,  Jacques  vous  a  promis  de  tous  payer  pour  moi  celte  somme; 
il  TOUS  a  même  assigné  pour  le  paiement  de  celte  somme,  un  terme  qui  tombe 
après  le  temps  de  deux  ans.  Jacques,  après  Texpiration  des  deux  ans,  sera*t-ii 
obligé,  par  le  pacte  canstitutmpecuniœy  de  vous  payer  ? 

La  raison  de  douter  est,  que  ne  m'étant  obligé  qu'à  la  charge  que  mon  obii« 
fration  ne  cNirerait  que  deux  ans,  et  que  j'en  serais  déchargé  après  ce  temps,  il 
ne  subsiste  phis  en  ma  personne  de  dette,  ni  naturelle,  m  civile ,  qui  puisse 
servir  de  matière  au  paiement  qu'il  a  promis  de  faire  pour  moi. 

Laraî$o&  ée  décider  que  Tobligation  de  Jacques  continue  de  subsister, 
malgré  l'extinction  de  ma  dette»  ea  paiement  de  laquelle  il  a  promis  de  vouit 
donner  la  soaime  de  mille  livrée,  e'e^t  qu'on  doit  juger  de  rexi»tence  de  la 
dette  pour  le  paiement  de  laquelle  est  interposé  le  pacte  conslU^œ  peouniœi, 
par  le  temps  oii  ce  pacte  a  été  interposé. 

Si  au  temps  qu'il  a  été  interpesé,  je  vous  devais  véritablement  la  somme  de 
mille  livres,  en  paiement  de  laquelle  Jacques  vous  a  promisse  vous  payer  mille 
livres^  le  pacte  a  été  valablement  interposé  :  Jacques  a  valablement  contracté 
i'pbl^ation  de  voms  payer  celte  somme.  11  n'importe  que  depuis  ma  dette  ait 
été  éteinte;  celle  qu'il  a  contractée  subsiste  :  Si  quid  debUum  tune  fuit  quum 
eonttUuer^turyUunc  non  sU^tenei  conHUulumi  quia.  EKXftORSVOi  as  agtio 

HKPBjlT. 

On  obleetera:  Il  9'e$t  obligé  de  payer  ma  dette;  il  pe  peut  plus  la  payer 
lorsqu'elle  est  éteinte;  son  obligation  ne  peut  donc  plus  subsister  :  elle  est  ré« 
duiteà  quelque  chpse  d'impossible.  Je  réponds  que  c'est,  à  la  vérité,  en  paie- 
ment de  ma  dette  qu'il  s'est  obligé  de  vous  payer  mille  livres,  et  il  était  néces- 
saire pour  cela  que  je  vous  tes  dusse  alors;  mais  après  qu'il  en  a  contracté  l'ob- 
ligation, le  paiement  qu'il  doit  faire  et  qu'il  fait  de  cette  somme,  est  le  paiement 
de  sa  propre  dette  :  ce  n'est  qii^indirectement  que  ce  serait  aussi  le  paieraeot 
de  la  mienne,  si  elle  subsîstail  encore. 

Voici  up  autre  exemple.  Un  tiers  s'est  obligé  de  vous  payer  pour  moi  trente 
pistoles,  à  la  place  d'un  certain  cheval  que  je  vous  devais  :  quoique  depuis 
mon  obligation  ait  été  éteinte  par  la  mort  du  cbeval,  celle  de  ce  tiers  doit 
subsister. 

Ce  cas  est  bien  différent  de  celui  d'une  personne  qui  serait  débitrice  d'un 
certain  cheval,  si  mieux  elle  n'aimait  donner  trente  pistoles  à  la  place.  En  ce 
cas,  la  mort  du  cheval  la  libère  entièrement  de  son  obligation,  parce  qu'en  ce 
iîas  il  n*y  %qi|<^  le  cbeval  de  dû;  les  trente  pistolea  ne  aont  ma^'in  faeuUaU 
solutionis. 

Hais,  dans  netre  cas,  le  tiers  étatt  véritablement  débiteur  des  trente  pistoles; 
ce  n'était  pas  même  du  cheval,  ce  n'était  que  de  cette  somme  ^ii'il  était  dé- 
biteur :  c'est  pourquoi  la  mort  du  cheval,  qui  éteint  mon  obligation,  n'éteint 
pas  la  sienne. 

4L9G.L'obligation  qui  naît  du  pacte  c«n«<i(u|(B|i«cunt(B,  peutbien  continuée 
après  l'extinction  de  l'obligation  principale  pour  le  paiement  dû  laouelle  le 
pacte  a  été  interposé  :  mais  il  faut  pour  cela,  comme  nous  l'avons  déjà  ob- 
servé, qu'elle  ait  été  éteinte  autrement  que  par  un  paiement  réel  ou  fictif  : 
car,  suivant  le  quatrième  de  nos  prîndpea,  le  paiement  de  l'une  des  deux 
obligations,  soit  de  l'obligation  principale ,  soit  de  celle  du  pacte,  éteint  les 
deux. 

4H7.  La  raison  de  ce  quatrième  principe  est  évidente*  Ce  qui  est  promis 
par  le  pacte  conslUutœ  pecunîœ^  étant  promis  en  paiement  de  l'obligation  prin- 
cipale, cette  promesse,  lorsqu'elle  est  effectuée  par  le  paiement  qui  est  fart, 
renferme  un  paiement  de  l'obligation  principale.  Le  paiement  de  oequi  a  été 
promis  par  le  pacte  est  donc  un  paiement  des  deux  obligations,  et  les  éteint 
par  conséquent  l'une  et  l'autre. 

Viceversà^  le  paiement  de  l'oWgalion  principale  éteint  eelle  du  pacte,  eu 
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rendant  le  créancier  non  recevable  à  en  demander  le  paiement  .*  car  ce  qui 
lui  a  été  promis  par  ce  pacle,  ne  lui  ayant  été  promis  et  ne  lui  étant  dû  que 
pour  le  payer  de  Tobligation  principale;  si,  après  avoir  été  payé  d'ailleurs  de 
Tobligation  principale,  il  se  faisait  payer  encore  de  ce  qui  lui  a  été  promis 
par  le  pacte  eanstitulm  pecuniœ^  il  se  ferait  payer  deux  fois  de  Tobligation 
principale  ,  ce  que  la  bonne  foi  ne  permet  pas  :  Bona  fides  non  p<Uitur  «I 
bis  idem  exigatur;  L.57,  ff.  de  Reg.  jur.  On  ne  peut  pas  se  faire  payer  deux 
fois  d'une  même  dette. 

499.  Ce  principe,  «que  le  paiement  de  Tune  des  deux  obligations  éteint  les 
deux»,  est  vrai,  noo-seulement  2i  l'égard  du  paiement  réel;  ilrest  pareillement 
à  regard  des  paiements  fictils,  tels  que  sont  la  compensation,  la  novation  et 
même  la  remise. 

Le  créancier  acquérant,  parla  compensation  de  pareille  somme  qu'il  de- 
vait,  la  libération  de  cette  somme,  se  trouve  par  cette  libération  payé  de  celle 

2tti  lui  était  due  :  le  créancier,  dans  le  cas  de  la  novation,  se  trouve  payé  deia 
etie  dont  il  a  fait  novation,  par  la  nouvelle  qui  est  contractée  envers  lui:  il  ne 
peut  donc,  dans  ces  cas,  demander  à  être  payé  de  ce  qui  lui  a  été  promis  par  le 
pacte  canslitutœ  pecuniŒy  puisque  ce  serait  demander  à  être  payé  deux  lois. 

11  en  est  de  même  du  cas  de  la  remise;  car,  quoique,  dans  ce  cas,  il  n'ait  rien 
reçu ,  il  suffit  que  par  cette  remise  il  se  soit  tenu  pour  payé  de  l'obligation 
principale,  pour  qu'il  ne  puisse  être  recevable  à  demander  a  en  être  payé  une 
seconde  fois. 

499.  Notre  principe,  «  que  le  paiement  de  l'une  des  deux  obligations  éteint 
les  deux  »,  a  lieu  lorêque  ce  qui  a  été  promis  par  le  pacte  constitutœ  pecuniœy 
a  été  promis  pour  le  paiement  de  tout  ce  qui  était  dû  par  l'obligation  princi- 
pale. Lorsqu'on  n'a  promis  d'en  payer  qu'une  partie,  le  paiement  de  ce  qui  a 
été  promis  par  le  pacte,  n'éteint  l'obligation  principale  que  pour  cette  partie. 
Par  exemple^  si,  étant  votre  débiteur  de  vingt  pistoles,  j'ai  promis^  ou  un  autre 
a  promis  d'en  payer  quinze  dans  un  certain  temps ,  le  paiement  des  quinze 
pistoles  promises  par  le  pacte ,  n'éteindra  l'obligation  principale  que  jusqu'à 
concurrence  de  quinze  pistoles. 

400.  Il  nous  reste  à  observer  à  l'égard  de  l'obligation  consHtulœ  peeuntœ. 

Sue  suivant  la  loi  16,  ff.  de  Pec.  const,,  lorsque  deux  personnes  ont  promis 
e  payer  ce  qui  est  dû  par  un  tiers,  elles  en  sont  tenues  chacune  solidaire- 
ment (})]  en  quoi  elles  ressemblent  aux  fidéjusseurs  ($uprày  n*  415)  :  mais  elles 
ont,  de  même  que  les  fidéjusseurs,  l'exception  de  division ,  lorsqu'elles  sont 
solvables;  L.  fin,  Cod.  de  Pec.consL 

Haloander  a  penséque  ceux  qui  ont  promis,  par  le  pacte  comtitutm  peeunim^ 
de  payer  ce  qui  est  dû  par  un  tiers ,  ont  aussi,  de  même  que  les  fidéjusseurs, 
l'exception  de  discussion,  lorsqu'ils  sont  poursuivis  pour  avoir  manqué  do 
payer  au  jour  nommé;  et  qu'ils  sont  compris  dans  la  disposition  de  la  No- 
voile  4,  chap.  1,  sous  le  terme  ami^^inrn^^  qu'il  traduit  par  conttilulm  p^cu- 
nias  reus  { *j.  ' 

$  Y.  De  l'espèce  de  pacte  par  lequel  on  promet  au  créancier  de  lui  donner 

certaines  sûretés, 

401.  C'est  une  espèce  de  pacte  constitutm  pecuniœ^  lorsqu'on  promet  au 
créancier,  non  de  le  payer,  mais  de  lui  donner,  dans  un  certain  terme,  cer- 
taines sûretés,  comme  gage,  hypothèque,  caution  :  Si  quis  eonstituerit  se 


(0  II  serait  plus  exact  de  dire  qu'elles 
en  sont  tenues  pour  le  tout.  Aliud  est 
teneri  in  solidum  (solidairement)  y 
aliud  ifineri  totaliter. 


(*)  Sans  s'inquiéter  des  textes  grecs 
ou  romains,  cette  opinion  est  tout  à 
fait  incontestable  ;  elle  doit  donc  être 
suivie. 
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pignuê  daturum,  débet  hoc  eonHUulum  admilti;  L.  14,  $1,  ff.  dePee.  eonst. 

L'effet  de  ce  pacte  est  que  celui  oui  a  promis  par  ce  pacte  de  donner  cer« 
taines  sûretés,  peut,  faute  par  lui  de  les  donner,  être  contraint  au  paiement 
de  la  dette,  même  avant  le  terme  dans  lequel  elle  est  payable  j  et  si  c'est  une 
rente,  il  peut  être  contraint  au  remboursement  du  principal  (^). 

4109.  Celui  qui  a  promis  par  ce  pacte  de  donner  pour  caution  une  certaine 
personne,  est  déchargé  de  son  obligation,  si,  avant  que  d'y  avoir  satisfait,  el 
d'avoir  été  en  demeure  d'y  satisfaire,  la  personne  qu'il  a  promis  de  donnel 
pour  caution  vient  à  mourir;  edd,  L.  IV,  $2. 

La  raison  est  que  son  obligation  devient  impossible  par  la  mort  de  cette 
personne,  qui  ne  peut  plus  se  rendre  caution. 

Il  en  serait  autrement  si  la  personne  qu'il  a  promis  de  donner  pour  cau- 
tion, refusait  de  subir  le  cautionnement  :  Si  nolU  fidejubere ,  ptUo  ieneri  eum 
qui  eonstituity  nisi  aliud  actum  est;  eod.  $. 

La  raison  est  que  pour  que  mon  obligation  soit  valable,  il  suffit  que  le  eau* 
tionnement  de  cette  personne  que  j'ai  promis,  soit  un  fait  possible  en  soi, 
quoiqu'il  ne  me  soit  pas  possible ,  par  le  refus  que  fait  cette  personne  de  subir 
le  cautionnement  :  c'est  ma  faute  d'avoir  promis  ce  oue  je  ne  pouvais  pas 
tenir,  Cek  est  conforme  aux  principes  établis  au  n""  136. 


(  »  )F.  art.  1912  et  19T7,  C.  civ. 

Art.  1912  :  «  Le  débiteur  d'une 
«  rente  constituée  en  perpétuel  peut 
«  être  contraint  au  rachat  :  —  1^  S'il 
«  cesse  de  remplir  ses  obligations 
«  pendant  deux  années;  —  2*  S'il 
«  niaiiq^ic  à  fournir  au  préteur  les 


«sûretés  promises  par  le  contrat.» 
^rt.  1977  :  «  Celui  au  ])rofit  duquel 
«  la  rente  viagère  a  été  constituée 
«  moyennant  un  prix,  peut  demander 
«  la  pésiliation  du  contrat,  si  le  constl- 
•c  tuant  ne  lui  donne  pas  les  sûretés 
«  stipulées  pour  son  exécution.  » 
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TROISIÈME  PARTIE. 


BBS  MANIÈRES  DONT  s'ÉTEIGNÊNT  WS  OBLIGATIONS ,  BT  tifiS  BÎF- 
FÉRENTES  FINS  Dfi  NOfi^BCSVOlR  »  OC  PRESCIUPIIONS  CONTftB 
LES   CRÉANCES. 


409.  Les  obligations  pe«Tent  s'éteindre  de  différentes  mainières,  ou  par 
le  paiement  réel,  ou  par  la  consignation,  on  par  la  compensation,  ou  par  la 
confusion,  ou  par  la  novation,  ou  par  la  remise  de  la  dette,  ou  par  rextinction 
de  la  chose  due. 

Celles  qui  ont  élé  contractées  sous  quelque  condition  résolutoire,  s'étei- 
gnent par  Texistencede  cette  condition,  quelques-unes  par  la  mon  du  débiteur 
ou  du  créancier  0). 

Nous  traiterons  de  ces  différentes  manières  séparément  dans  sept  cha- 
pitres. 

Nous  en  ajouterons  un  huitième,  dans  lequel  nous  traiterons  des  fins  de 
non-recevoir^  ou  prescriptions  contre  les  créances. 


CHAPITRE  PREMIER. 

Du  paiement  réel^  et  de  la  consignation. 

494.  Le  paiement  réel  est  l'accomplissement  réel  de  ce  qu'on  s'est  obligé 
de  donner  ou  de  faire. 

Lorsque  l'obligation  est  de  faire  quelque  chose,  le  paiement  réel  de  cette 
obligation  consiste  à  faire  la  chose  qu'on  s'est  obligé  de  faire. 

Lorsque  l'obligation  est  de  donner  quelque  chose^  le  paiement  est  la  dona- 
tion et  translation  de  la  pro[)riété  de  cette  chose. 

11  est  évident  que  celui  qui  a  accompli  son  obligation  en  est  quitte  et  libéré  : 
d'où  il  suit  que  le  paiement  réel,  qui  n'est  autre  chose  que  l'accomplissement 
de  l'obligation^  est  la  manière  la  plus  naturelle  dont  les  obligations  peuvent 
s'éteindre  (»). 

Nous  verrons  dans  les  deux  premiers  articles  de  ce  chapitre,  par  qui  et  à 
qui  le  paiement  doit  se  faire  ; 

Dans  le  troisième,  quelle  chose  doit  être  payée,  comment  et  dans  quel 
clal; 

Dans  les  quatrième  et  cinquième,  quand  le  paiement  doit  se  faire,  où,  et 
aux  dépens  de  qur. 

Nous  traiterons  dans  le  sixième,  de  l'effet  des  paiements. 

Le  septième  contiendra  les  règles  sur  les  imputations. 


0)  F.  art.  123i,  C.  civ.,  ci-dessus, 
p.  106,  note  3. 
(*)  Il  est  facile  de  voir  que  par  le 


paiement  les  parties  atteignent  direc- 
tement le  but  qu'elles  s'étaient  proposé 
en  contractant. 
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Enfin  dans  le  huitième,  nous  traiterons  de  la  consignation  et  des  oiïres  do 
paiement. 

ABT.  Z*r.  _  Par  qui  le  p^lfineiii  delt*!!  êtr«  fait. 

49B.  Lorsque  Tobligaiion  est  de  donner  quelque  chose,  le  paiement  con- 
sistant, comme  nous  l'avons  dit,  dans  la  dation  ou  translation  de  la  propriété 
de  la  chose,  il  suit  de  là  que,  pour  que  le  paiement  soit  valable,  il  faut  qu'il  ait 
été  fait  par  une  personne  capable  de  transférer  la  propriété  de  la  chose  qu'elle 
a  payée  (*), 

De  la  il  suit  que  le  paiement  n'est  pas  valable,  s'il  n'est  fait  par  le  proprié- 
taire de  la  chose  qui  a  été  nayée,  ou  de  son  consentement:  car,  autrement, 
celui  qui  paie  ne  peut  transférer  au  créancier  k  qui  il  fait  le  paiement,  la  pro- 
priété de  la  chose  :  Nemo  plut  juris  in  alium  Ir  ans  ferre  potest  quàm  ipse 
habet  ;  L«  54,  ff.  de  Reg,  juris. 

Suivant  ce  principe,  <)uoique  la  dette  du  défunt  fût  d'une  chose  due  déter- 
minément,  l'un^des  héritiers  du  défunt  qui  paie  cette  chose  au  créancier  sans 
le  consentement  de  ses  cohéritiers,  ne  la  paie  valablement  que  pour  sa  part, 
selon  la  subtilité  du  droit,  n'étant  pas  propriétaire  des  autres  parts  qui  appar- 
tiennent à  ses  cohéritiers  :  mais  quant  à  FelTet,  ce  paiement  est  valable  ;  h 
moins  que  la  chose  ne  fût  due  sous  ralternaiive  d'une  autre  chose,  ou  avec 
la  faculté  de  payer  une  autre  chose  h  la  place  :  autrement  les  cohéritiers  sont 
obligés  à  ratifier  ce  paiement,  qu'ils  seraient  obligés  de  faire  eux-mêmes  s'il 
n'était  pas  fait  :  Quod  ulililer  gestum  est,  necesse  est  apud  judicem  pro  rato 
haberi;  L.  9,  ff.  de  Neg,  gest.  Molin.,  Tract,  de  Div.  et  Ind.j  p.  %  n«'  165 
et  166. 

Si  la  dette  ne  consistait  pas  m  dando,  mais  dans  la  simple  restitution  d'une 
chose  dont  le  défunt  n'avait  qu'une  nue  détention,  putà,  qui  lui  avait  été 
prêtée  ou  déposée,  la  restitution  qu'en  ferait  l'un  des  héritiers  par  devers  qui 
la  chose  se  trouverait,  serait  un  paiement  valable,  même  ipso  jure^  sans  le 
consentement  des  autres  héritiers  :  car  ses  cohéritiers  n'ayant  aucun  droit 
dans  celle  chose,  ni  ^ucun  intérêt  d'en  empêcher  la  restitution,  leur  consen- 
tement est  superflu  (*);  Molin.,  ibid, 

49S.  De  même  que  le  paiement  n'est  pas  valable  lorsque  celui  qui  a  pajrc 
une  chose  n'en  était  pas  le  propriétaire,  de  même  il  ne  l'est  pas  si,  quoi- 
qu'il en  fût  propriétaire,  il  était,  par  quelque  défaut  personnel,  incapable  de 
l'aliéner  (»). 


C)  V.  art.  1238,  1«'  alinéa,  C.  civ. 

Art.l238î  «Pour  payer  valablement, 
«  il  faut  être  propriétaire  de  la  chose 
«  donnée  en  paiement,  et  capable  de 
«  l'aliéner.—Néanmoins  le  paiement 
«  d'une  somme  en  argent  ou  autre 
«  chose  qui  se  consomme  par  l'usage, 
»<  ne  peut  être  répété  contre  le  créan- 
«  eier  qui  l'a  consommée  de  bonne 
<c  foi,  quoique  le  paiement  en  ait  été 
«  fait  par  celui  qui  n'en  était  pas  pro- 
ie priétaire  ou  qui  n'étmt  pas  capable 
«  de  l'aliéner.  » 

Celle  disposition  est  empruntée  au 
droit  romain  :  Pothier,  conformé- 
ment aux  principes  de  ce  droit,  ne 
la  justifie  que  perce  que  le  paiement 
doit  opérer  le  iranslotion  de  la  pro- 
priété de  la  chose;  mais  aujourd'hui 


que  les  principes  sont  changés,  que  la 
propriété  a  été  transférée  par  la  con- 
vention elle-même,  il  est  difficile  de 
rendre  raison  de  cette  règle. 

(*)  Cette  situation  est,  sous  la  nou- 
velle législation,  à  peu  près  celle  de 
tout  débiteur  d'un  corps  certain  qui  se 
trouve  l'avoir  aliéné  en  contractant 
l'obligation  de  donner.  F.  [art.  1138, 
C.  civ.,  ci 'dessus,  p.  68,  note  5. 

C^)  Cette  capacité  d'aliéner  est  éga- 
lement exigée  par  l'art.  1238,  !•'  ali- 
néa, C.  civ.,  ci-dessus  -,  note  1.  Mais 
à  quoi  bon  celle  capacité  si  l'alié-» 
nation  a  précédé  le  paiement?  Et  si: 
l'incapable  d'aliéner  n'a  payé  que  ce 
qu'il  devait,  et  s'il  n'éprouve  aucuoe 
lésion,  pourquoi  le  paiement  n'est-rt 
pas  valable  ? 
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Par  celte  raison,  le  paiement  n*esi  pas  valable  lorsqu'il  est  fait  par  une  femme 
sous  puissance  de  mari  et  non  autorisée  ;  par  un  mineur  étant  sous  puissance 
de  tuteur;  par  un  interdit;  L.  14.  $  /Kn.,  ff.de  Solut, 

499.  Lorsque  le  paiement  fait  par  une  personne  qui  n'était  pas  proprié- 
taire, ou  qui  était  incapable  d'aliéner,  est  d'une  somme  d'argent,  ou  autre 
chose  qui  se  consomme,  la  consommation  qu'en  fait  de  bonne  foi  le  créancier» 
valide  le  paiement  qui  en  est  fait  (');  eod,  $• 

La  raison  est  que  la  consommation  qu'il  a  faite  de  bonne  foi  de  la  somme 
d'argent,  ou  autre  pareille  chose  qui  lui  a  été  payée,  équipolle  à  la  translation 
de  la  propriété  de  cette  chose. 

En  efTct,  la  translation  de  propriété  n'aurait  rien  donné  jde  plus  au  créan- 
cier :  il  a  usé  de  cette  chose  et  l'a  consommée,  comme  il  eût  fait  si  la  propriété  lui 
en  eût  éié  transférée.  Il  n'est  pns  plus  sujet  à  la  répétition  de  la  somme  d'ar- 
gent, ou  autre  chose  qu'il  a  consommée  de  bonne  foi,  que  s'il  en  eût  été  fait 
le  vrai  propriétaire  ;  puisque  cette  chose,  qui  a  cessé  d'être  par  devers  lui  sans 
aucune  malice  de  sa  part,  ne  peut  plus  être  revendiquée  contre  lui  ;  la  reven- 
dication ne  pouvant  jamais  avoir  lieu  que  contre  le  possesseur,  ou  celui  qui  a 
cessé  malicieusement  de  posséder  (*). 

499.  Quoique  le  paiement  de  la  chose  dont  la  propriété  n'a  pas  été  trans- 
férée au  créancier,  ne  soit  pas  valable,  néanmoins,  tant  qu'il  l'a  entre  ses 
mains,  il  n'est  pas  recevable  à  demander  à  son  débiteur  ce  qui  lui  est  dû  ;  il 
faut  que  la  chose  lui  ait  été  évincée,  ou  qu'il  offre  de  la  rendre  au  débiteur  ('); 
L.  9l,  ff.  de  Solut. 

499.  Pour  que  le  paiement  soit  valable,  il  n'est  pas  nécessaire  que  xe  soit 
le  débiteur,  ou  quelqu'un  qui  ait  charge  de  lui,  qui  paie  :  quelque  personne 
que  ce  soit  qui  fasse  le  paiement,  quand  même  elle  n'aurait  aucun  pouvoir  du 
débiteur,  quand  même  elle  ferait  ce  paiement  malgré  lui,  pourvu  qu'elle,  le 
fasse  au  nom  et  en  acquit  du  débiteur,  et  qu'elle  soit  capable  de  transférer  la 
propriété  de  la  chose  qu'elle  paie,  le  paiement  est  valable  ;  il  opère  Textinction 
de  l'obligation,  et  libère  malgré  lui  le  débiteur. 

C'est  ce  que  décide  Gaîus  en  la  loi  53,  ff.  de  SoluL  Solvere  pro  invita  et 
ignoianti  cuiqtie  licet,  ciim  fit  jure  civili  conslUutum  licere  etiam  ignorant 
îis  invilique  meliorem  condilionem  facere, 

La  loi  23  contient  la  même  décision.  La  loiiO,  ff.  eod.  til.y  et  la  loi  39,  IT. 
de  Neg.  gesL,  décident  la  même  chose  {*). 

Si  le  paiement  n'était  pas  fait  au  nom  du  véritable  débiteur^  il  ne  serait  pas 
valable.  Comme  si  quelqu'un  me  paie,  en  son  nom ,  une  somme  d'argent, 
croyant  en  être  le  débiteur,  quoiqu'elle  ne  soit  pas  due  par  lui,  mais  par  un 
autre:  ce  paiement  n'éteint  point  l'obligation  du  véritable  débiteur,  et  je  suis 
oblige  de  rendre  la  somme  à  celui  qui  me  l'a  payée  par  erreur  (*). 


0)  F.  art.  1238,  2«  alinéa,  C.  civ., 
ci-dessus,  p.  271,  note  1. 

(*}  Quand  même  il  ne  s'agirait  pas 
d'une  somme  d'argent  ou  d'une  chose 
qui  se  consomme  ,  mais  de  meubles, 
corps  certains,  le  créancier  qui  les  au- 
rait reçus  de  bonne  foi  serait  en  gé- 
néral à  l'abri  de  la  revendication.  F. 
art.  2279,  C.  civ.,  ci-dessus ,  p.  72 , 
notel. 

(»)  En  vertu  de  l'article  2279  du 
Code  civil  (F.  note  précédente),  le 
créancier  pourrait  garder  la  chose, 
mais  il  n'y  est  point  obligé,  c'est  pour 


lui  une  faculté  et  non  une  nécessité. 

(*)  F.  art.  1236,  C.  civ. 

Art.  1236  :  «  Une  obligation  peut 
X  être  acquittée  par  toute  personne 
«  qui  y  est  intéressée,  telle  qu'un  co- 
te obligé  ou  une  caution. — L'obligation 
<c  peut  même  être  acquittée  par  un 
(C  tiers  qui  n'y  est  point  intéressé, 
«  pourvu  que  ce  tiers  agisse  au  nom  et 
«  en  l'acquit  du  débiteur,  ou  que,  s'il 
<t  agit  en  son  nom  propre,  il  ne  soit  pas 
«  subrogé  aux  droits  du  créancier.  » 

S  F.  art.  1377,  C.  civ.,  ci-dessus, 
,  note  3. 
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Cette  décision  a  lieu  quant  à  la  subtilité  du  droit,  même  au  cas  auquel  vous 
m'auriez  payé  en  votre  nom  une  somme  que  vous  ne  me  deviez  pas,  des  de- 
niers et  par  ordre  de  celui  qui  me  la  devait  véritablement. 

Mais  si  je  demandais  le  paiement  de  cette  somme  Si  mon  véritable  débiteur, 
il  pourrait  s'en  défendre  en  vous  appelant  en  cause,  et  en  faisant  prononcer 
avec  vous,  «  que  cette  somme  que  vous  m'avez  mal  à  propos  payée  en  votre 
nom  de  ses  deniers,  me  demeurerait  en  paiement  de  ce  qu'il  me  doit,  et  qu'il 
serait  en  conséquence  quitte  et  déchargé  de  ma  demande.  » 

Si  c'était  vous  qui  donnassiez  contre  moi  la  demande  en  répétition  de  celte 
somme  que  vous  avez  payée,  comme  me  l'ayant  payée  sans  la  devoir,  je  pour- 
rais être  renvoyé  de  votre  demande  en  faisant  intervenir  mon  débiteur,  qui 
ferait  ordonner  «  que  cette  somme  vous  ayant  été  fournie  par  lui,  pour  me  la 
payer  en  son  nom,  me  demeurerait  eh  acquit  de  sa  dette.  » 

Quoique -le  paiement  d'une  somme  ou  chose  qui  m'était  due,  ne  soit  pas  va- 
lable, lorsque  celui  qui  ne  me  la  devait  pas  me  l'a  payée  en  son  propre  nom  ; 
néanmoins  si  par  la  suite  il  en  est  devenu  lui-même  débiteur,  le  paiement  est 
rendu  par  là  valable»  si  ce  n'est  ipso  jurOy  ao  moins  per  eweeptionem  doit: 
L.  25,  ff.  de  Solui. 


a  bien  voulu  le  recevoir, 


La  question  de  savoir  si  un  étranger  qui  n'a  ni  pouvoir,  ni  qualité  pour  gé* 
rer  les  affaires  du  débiteur,  ni  intérêt  à  racguiltement  de  la  dette,  peut  obliger 
le  créancier  à  recevoir  le  paiement  quil  lui  offre  au  nom  de  son  débiteur,  esl 
une  question  qui  souffre  plus  de  difCculté. 

Les  lois  ci-dessus  citées  ne  décident  pas  cette  question  :  elles  disent  bien 
que  le  paiement  fait  par  quelque  personne  que  ce  soit,  au  nom  du  débiteur, 
libère  le  débiteur  ;  mais  elles  ne  décident  pas  si  le  créancier  peut  être  obligé 
ou  non  à  recevoir  le  paiement. 

Il  faut  chercher  la  décision  de  cette  question  dans  la  loi  1%  i%f!,de 
Solut. 

Elle  décide  que  les  offres  faites  au  créancier  par  quelque  personne  que  ce 
soit,  au  nom  et  à  l'insu  du  débiteur,  de  recevoir  le  paiement  de  sa  dette,  con- 
stituent le  créancier  en  demeure. 

L'ordonnanc3  de  1673,  tit.  5,  art.  3,  veut  aussi  qu'en  cas  de  protêt,  les 
lettres  de  change  puissent  être  acquittées  par  quelque  personne  que  ce  soit  ?(>) 

De  ces  textes  on  doit  tirer  cette  règle,  «  que  les  offres  faites  au  créancier  par 

Quelque  personne  que  ce  soit,  au  nom  du  débiteur,  de  recevoir  le  paiement 
e  ce  qui  lui  est  dû,  sont  valables,  et.  constituent  le  créancier  en  demeure, 
lorsque  îe  débiteur  a  intérêt  à  ce  paiement  ;  »  comme  lorsque  ces  offres  sont 
faites  pour  arrêter  tes  poursuites  que  ce  créancier  aurait  commencées,  ou 
lorsqu'elles  sont  faites  pour  arrêter  le  cours  des  intérêts,  ou  pour  éteindre  les 
hypothèques. 

Mais  si  le  paiement  offert  ne  procurait  aucun  avantage  au  débiteur,  et  n'a- 
lait  d'autre  effet  que  de  lui  faire  changer  de  créancier,  ces  offres  ne  devraient 
pas  être  écoutées  (*)•  Voy*  Molin.,  Tr.  de  Usur,,  quest.  i5. 


(«)  F.  art.  158,  C.  comm. 

Art.  158,  C.  comm.  :  «  Une  lettre  de 
<  change  protestée  peut  être  payée  par 
«  tout  intervenant  pour  le  tireur  ou 
«  pour  l'un  des  endosseurs.— L'ipter- 
«  vention  et  le  paiement  seront  con- 


«  statés  dans  l'acte  de  protêt  ou  à  la 
«  suite  de  l'acte.  » 

^)  Voici  comment  s'exprime  cet 
auteur  :  Secundo  casu,  quando  offe» 
remvuU  9ibic€di,non  débet  atidirt».. 
Non  esset  liberatio,  sed  créditons  mu. 


TOM.  II.  18 
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Le  principe,  «  que  le  paiement  doit  être  fail  pour  le  débiteur,  par  quelque 
personne  que  ce  soit  »,  est  vrai  à  l'égard  des  obligations  de  donner  quelque 
chose.  La  raison  est  qu'il  n'importe  jamais  au  créancier  par  qui  la  chose  qui 

-     .  .  ^     jj^g^ 

i  pas  tOQ-i 

.^... -,_-  . ,  ,  .      , ,  se  trouvç 

de  telle  nature  qu'il  n'importe  au  créancier  par  qui  la  çhpse.  soit  faue, 

Par  exemple,  si  j'ai  fail  marché  avec  un  vigneron  pour  ^nç  façonner  un  ar- 
pent de  vignes,  tout  autre  vigneron  pourra  acquitter  mon  débiteur,  en  le  fa- 
çonnant pour  luh  .     •.    •      . 

Il  n'en  est  pas  ^e  tnême  de  l'obligation  des  fart^  dans  les(]|aeYs  on  considère 
rhabiielé  et  le  talent  personnel  de  fouvrier  qui  a  coqtracié  l'obligation  ;  cette 
obligation  ne  peut  être  acquîilée  que  par  le  débiteur  (*);  L.  31,  ff.  de  Solut. 

Par  exemple,  si  j'ai  fait  marché  avec  un  peintre  pour  me  peindre  un  pla- 
fond, »  ne  peut  pas  s'acquitter  de  son  oWigaiion  e»  le  falsa«l  peindre  par  un 
autre  peintre,  li  moins  que  je  n'y  consente. 


AWB.  U.  —  A  tût  !• 


tf oit«M  4ti^  fiiil. 


;»at .  Le  paieii^«(,  pour  étdçe  valaihlet  à^  âlve  f^i  au  cir^ai^cier,  çn  k  ^1- 
qu'un  qui  ait  pouvoir  de  lui,  ou  qualité  pour  recevoir  (*>« 

f  I.  Du  paiement  fait  au  créancier. 

1^119»  Nous  enlendofi»  par  ctèa.neiery  noD^ttlemeftt  Ift  per«ODBe  néme 
avec  qui  le  débiteur  a  contrarié ,  ofiaîs  preillenent  leshérîiiers»  el  tous  eeux 
qui  ont  succédé  à  sa  créance,  menue  II  titre  sia^^ltef  • 

Lorsque  le  créancier  a  laissé  plusleuis  hériiier»,  chaque  héritier  «e  deve- 
nant créancier  que  quant  à  Upast  p]^B  laquelle  H  est  kéritieF  (*),  on  ko  peut 
payer  valablement  a  Fun  des  héritiers  que  \k  portion  qui  lui  aptpiartieo^ 
dans  b  créanceii  à  mûina  qu'il  n'ait  te  pouvoir  de  sèa  eohériiiers  de  recevoir 
le  total. 

Celui  à  qui  lecréancier  a  cédé  ss(  créance  à  quékpia  tilse  q«e  ee  sûil  ;  soii 
de  vente,  soit  de  donation ,  soit  de  le^s,  en  devient  le  créancier  par  la  slgoi- 
fication  qu'il  fiiil  au  débiteur  de  son  titre  de  eeasioa,  èM  par  l'aceepMion  vo- 
lontaire que  le  débiteur  fa^  dii  transport,  el  pap  oonsé^pient  le  paieaeiMqui 
lui  est  fait  est  valable  (*}• 


tatio^  et  cogère  eum  ad  vendendum 
jus  suum  quod  est  injuriosum...  Hoc 
etiam  captiosum  essei  debilqribus,  quo- 
rum inlerest  inscios  iion  mutare  tre- 
ditores,  quoi  nonnunquam  habentpro- 
pitios.  C'est  peut-être  ce  que  les  ré- 
dacteurs du  Code  ont  voulu  reproduire 
dans  la  disposition  finale  de  l'art.  1236, 
C.  civ.  Y.  ci-dessus,  p.  2720n6te  4. 

0)  r.  art.  1237,  cTçiv. 

Art.  1237  :  «  L'obligation  de  faire  ne 
«r  peut  être  acquittée  par  un  tiers  con* 
^  tre  le  gré  du  créancier,  loiçsque  ce 
«  dernier  a  intérêt  qu'elle  soit  remplie. 
«  par  le  débiteur  lui-même.  » 

(•)  F.  art.  1239^  1"  alinéa,  C.  civ. 

Art.  1239  î  «  Le  paiement  doit  être 
<r  fi»it  au  créancier,  ou  à  quelqu'un 


(C  ayant  pouvoir  de  lui,,  oi]^  qui  soit  aju- 
cr  tprisé  par  justice  ou  par  la  loi  à  re- 
«  cêvoîr  pour  lui. — tç  paiement  fiiit 
«  à  celui  qui  n'aurait  pas  pouvoir  de 
«  recevoir  pour  le  créancier,  est  va- 
«  lable,  si  celui-ci  le  ratifie,*  ou  sll  en 
«  a  profité.  » 

(Ô  F.  art.  $22Q,  Ç.  çiy.^  cl-tîessus, 
p.  150,  note  t. 
\    e)  F.  art..ie90,  €.cîv. 

Art.  1690  :  «  Le  cession naire  n'est 
«  saisi  à  regard  des  tiers  que  par  la 
ff  signification  du,  transport  faite  au  dé- 
«  bileur.— Néanmoins  le  cessionoaire 
(C  peut  être  également  saisi  par  Pac- 
(C  ceptation  du  transport,  faite  par  le 
(t  débiteur  dans  un  acte  autbenti- 
«  que*  « 
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Au  contraire,  Tancien  créancier  cesse  de  Téire  par  celte  signification  que  le 
cessionnaire  fait  au  débiteur,  ou  par  Tacceplation  du  transport;  et  le  paiement 
qui  serait  fait  depuis  à  l'ancien  créancier  ne  serait  pas  valable  (^). 

Pareillement  lorsque  par  une  sentence  un  débiteur  arrêté  a  été  condamné 
ie  payer  h  l'arrêtant  ce  qu'il  doit,  et  que  l'arrêt  a  été  déclaré  pour  consenti 
par  le  créancier  de  cet  arrêtant,  l'arrêté  devient  par  cette  sentence  aux  droits 
du  créancier  de  l'arrêté ,  et  le  paiement  qui  est  fait  par  l'arrêté  à  cet  arrêtant 
est  valable  (*)• 

liOS.  On  répute  quelquefois  pour  créancier  celui  qu'on  a  juste  sujet  de 
croire  tel,  quoique  ce  soit  une  autre  personne  qui  soit  le  créancier  véritable,- 
et  te  paiement  fait  à  ce  créancier  putatif  est  valable ,  comme  s'il  eût  été  fait 
au  créancier  véritable  ('). 

Par  exemple ,  vous  êtes  en  possession  d'une  terre  qui  ne  vous  appartient 
pas,  dont  il  dépend  des  mouvances  féodales  et  censuelles  :  le  paiement  qui 
vous  est  faiti  pendant  que  vous  êtes  en  possession,  des  arrérages  de  cens  et 
profits,  soit  censuels  ,  soit  féodaux,  est  valable,  quoique,  n'étant  pas  proprié- 
taire, vous  n'en  soyez  pas  proprement  le  créancier  :  et  lorsque  le  véritable 
propriétaire  sera  apparu ,  et  se  sera  fait  restituer  cette  terre,  quoiqu'il  fût  le 
yrai  créancier  de  ces  droits  seigneuriaux  qui  vous  ont  été  payés,  il  ne  sera  pas 
reçevable  à  les  demander  à  ceux  qni  vous  les  ont  payés  ;  le  paiement  qu'ils 
vous  ont  fait  les  a  libérés. 

La  raisoo  est  que  tout  possesseur  étant  de  droit  réputé  et  présumé  pro- 
priéiaire  de  la  chose  qu'il  possède  ^  tant  que  le  vrai  propriétaire  n'apparaît 

SoîQt,  ces  débiteurs  ont  eu  juste  sujet  de  croire,  en  vous  voyant  en  possession 
e  la  seigneurie,  que  vous  en  étiez  propriétaire,  et  par  conséquent  le  çréau- 
cier  des  droits  qu'ils  vous  ont  payés.  Leur  bonne  foi  doit  rendre  valable  le 
paiement  qu*ils  ont  fait  j  c'est  la  faute  du  vrai  propriétaire  de  ne  s'être  pas  fait 
connaître  plus  tôt. 

Par  la  même  raison,  les  paiemens  fetts  à  celui  qui  est  en  bonne  et  légitime 
possession  d'une  succession,  par  les  débiteurs  de  cette  succession ,  sont  vala- 
bles, quoique  la  succession  ne  lui  appartienne  pas;  sauf  au  véritable  héritier, 
lorsqu'il  apparaîtra,  à  se  faire  faire  raison  par  le  possesseur  de  la  succession, 
de  ce  qu*il  a  reçu. 

A  plus  forte  rarson  les  paiements  bits;  p^r  les  débiteurs  de  la  succession  à  un 
héritier  bénéficiaire  sont  valables,  quoique  par  la  suite  cet  héritier  soit  exclu 
de  la  succession  p^r  un  parent  qui  se  p^orte  héritier  pur  et  simple  {*)  :  car, 
si ,  au  moyen  de  cette  exclusion  ,  il  n'était  pas  l'héritier,  au  moins  il  était 
l'sidœinistrateur  de  la  succession ,  ce  ^i  lui  donnait  une  qualité  pour  re- 
oevcâr. 

A  plus  forte  raison  encore  le  paiement  fait  ^  un  héritier  (fui  ^est  depuis  fbit 
reaiilueff  eoatre  son  acceptation,  ne  laisse  pas  d'être  valable  C'). 


(*)  Mais  le  paiement  fait  auparavant 
serait  valable.  F.  art.  1691,  C.  civ. 

Art.  1691  :  «  Si,  avant  q^e  le  cédant 
«  au  le  ces^onnaire  eût  signifié  le 
<c  transport  au  débiteur,  celui-ci  avait 
«  payé  le  cédant,  il  sera  valablement 
«  libéré.  » 

(•)  F.  art,  579,  C.  proc* 

Art.  579,  C.  proe.  :  «  Si  la  saisie- 
«  arrêt  ou  opposition  est  déclarée  va- 
«  lable,  il  sera  procédé  à  la  vente  et 
«  distribution  du  prix,  ainsi  qu'il  sera 
«  dit  au  titre  d^  la,  DUtriimtîon  par 
«  contribution.  » 


(^)  F.  art.  1240,  C.  civ. 

Art.  1240  :  «  Le  paiement  fait  de 
<«  bonne  foi  à  eelui  qui  est  e»  posses- 
«  sion  de  la  créance,  est  valable,  en- 
te core  que  le  possesseur  ensuit  par  la 
«  suite  évincé.  » 

(*)  Cette  exclusion  ne  pourrait  avoir 
lieu  aujourd'hui. 

(^)  Par  exemple  dans  les  cas  prévus 
par  l'art.  783,  C.  civ. 

Art.  783  :  «  Le  majeur  ne  peut  at- 

«t  laquer  l'acceptation  expresse  ou  ta- 

<c  cite  qu'il  a  faite  d'une  succession, 

«  que  dans  le  cas  où  cette  acceptation 

18* 
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504.  Pourquele  paiement  fait,  ou  à  la  personne  du  créancier,  ou  li  celles 
qui  sont  à  ses  aroits,  soit  yalablCi  il  faut  que  la  personne  soit  capable  d'admi- 
nistrer son  bien  (>)• 

C'est  pourquoi,  si  le  créancier  était,  par  exemple,  un  mineur,  un  interdit, 
ou  une  lemme  sous  puissance  de  mari,  le  paiement  qui  lui  serait  fait  ne  serait 
pas  valable,  et  ne  procurerait  pas  au  débiteur  la  libération. 

Néanmoins  si  ce  créancier,  ou  son  tuteur  ou  curateur  pour  lui ,  sous  le  pré- 
texte de  la  nullité  de  ce  paiement^  demandait  à  être  paye  une  seconde  fois,  et 
que  le  débiteur  pût  justifier  que  ce  créancier  a  profité  de  la  somme  qui  lui  a 
été  payée,  et  que  ce  proGt subsistât  encore  au  temps  de  la  demande;  p«là,  si 
ses  dettes  en  ont  été  acquittées,  si  ses  bâtiments  en  ont  été  réparés  ;  le  créan- 
cier devrait  être  déboute  de  sa  demande,  comme  contraire  k  la  bonne  foi,  qui 
ne  permet  pas  que  quelqu'un  profite  et  s'enricbisse  aux  dépens  d'autrui  :  iVe- 
minem  œquum  est  cum  alterius  damno  locupletari. 

Observez  que,  si  la  somme  a  été  employée  à  lui  acheter  une  chose  qui  lui 
était  nécessaire ,  quoique  cette  chose  ait  depuis  péri  par  un  cas  fortuit  avant 
la  demande,  il  ne  laisse  pas  d'être  censé,  au  temps  de  la  demande,  profiter  de 
cette  chose  :  car,  dans  la  supposition  que  la  chose  lui  éuit  nécessaire,s'il  n'eût 
pas  employé  à  l'acheter  la  somme  qui  lui  a  été  payée,  il  eût  fallu  qu'il  y  eût 
employé  d'autres  sommes,  qu'il  a  par  ce  moyen  conservées  *.  Hoc  ipso  quo  non 
ai  pauperior  facius,  locupletior  est;  L.  47,  $  1,  ff.  de  Soluté 

Si  la  somme  a  été  employée  à  acheter  des  choses  <yj\  n'étaient  pas  nécessai- 
res à  ce  créancier,  il  sera  reçu  dans  sa  demande ,  si  elles  ne  subsistent  plus  ; 
et  si  elles  subsistent,  il  pourra  encore  y  être  reçu»  en  offrant  de  les  abandon- 
ner au  débiteur  ;  eâd.  L,  47,  princ;  L.  4,  ff.  de  Exeep. 

505.  Le  paiement  que  fait  le  débiteur  à  son  créancier,  au  préjudice  d'une 
saisie-arrêt  faite  entre  ses  mains  par  les  créanciers  de  son  créancier,  est  bien 
valable  vis-à-vis  de  son  créancier  ;  mais  il  n'est  pas  valable  vis-k-vis  des 
créanciers  arrêtants,  qui  peuvent  obliger  codébiteur  à  payer  une  seconde  fois, 
s'il  est  jugé  que  les  arrêts  soient  valables  ;  sauf  son  recours  contre  son  créan- 
cier, h  qui  il  a  payé  au  préjudice  de  l'arrêt  («J. 

Au  reste,  quoiqu'un  homme  soit  en  décret  de  prise  de  corps,  ses  débiteurs 
peuvent  lui  payer  valablement,  tant  qu'il  n'y  a  pas  d'arrêts  entre  leurs  mains  ; 
L.  46,  $  t,  ff.  de  Jur.  fisc;  L.  41,  iï.de  Solut. 

$  IL  De  ceux  qui  ont  pouvoir  du  créaneiefpour  recevoir, 

506.  Le  paiement  fait  à  ceux  qui  ont  pouvoir  du  créancier  de  recevoir 
pour  lui,  est  réputé  fait  au  créancier  lui-même,  et  par  conséquent  il  est  aussi 
valable  que  s'il  était  fait  au  créancier. 

C'est  ce  qu'enseigne  la  loi  180,  ff.  de  Reg.  jur.  Quod  jussu  alterius  solvi- 
tur,  pro  eo  est  quasi  ipsisolutum  esset. 


«  aurait  été  la  suite  d'un  dol  pratiqué 
<«  envers  lui  :  il  ne  peut  jamais  récla- 
«  mer  sous  prétexte  de  lésion^  excepté 
«  seulement  dans  le  cas  où  la  succes- 
«(  sion  se  trouverait  absorbée  ou  dimi- 
ff  nuée  de  plus  de  moitié,  par  la  dé- 
«  couverte  d'un  testament  inconnu  au 
«  moment  de  l'acceptation.  » 

(»)F.  art.  1241,  C.civ. 

Art.  1241  :  «  Le  paiement  fait  au 
M  créancier  n'est  point  valable  s'il  était 
«  incapable  de  le  recevoir,  à  moins  que 


«  le  débiteur  ne  prouve  que  la  chose 
«i  payéeatourné  au  profit  dfu  créancier. 

(»)  F.  art.  1242,  C.  civ. 

Art.  1242  :  «  Le  paiement  fait  par  le 
<c  débiteur  à  son  créancier,  au  préju- 
«  dice  d'unesaisie  ou  d'une  opposition, 
ff  n'est  pas  valable  à  l'égard  des  créan- 
ce ciers  saisissants  ou  opposants  :  ceux- 
ff  ci  peuvent,  selon  leur  droit,  le  cou- 
«  traindre  à  payer  de  nouveau,  sauf, 
«  en  ce  cas  seulement,  son  reeount 
«  contre  le  créancier.  » 
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.  ftOf  •  Il  suit  de  cette  règle  :  i^  qu'il  n'importe  quelle  soit  la  personne  h  qui 
le  créancier  a  donné  pouvoir  :  fût-ce  un  mineur,  fût-ce  un  religieux,  le  paie- 
ment est  valable. 

La  raison  est  que  le  paiement  étant  censé  fait  à  celui  qui  a  donné  le  pou- 
voir,  c'est  sa  personne»  et  non  celle  à  qui  il  a  donné  le  pouvoir,  qui  doit  être 
considérée  ;  et  il  doit  s'imputeir  d'avoir  choisi  cette  personne  ;  L.  4,  Cod.  de 
Solut. 

509.  Il  suit  2*  de  cette  règle ,  qu'on  peut  payer  valablement  non-seule- 
ment à  celui  qui  a  le  pouvoir  de  la  personne  même  du  créancier,  mais  aussi  à 
f:elui  qui  a  pouvoir  d'une  personne  qui  a  qualité  pour  recevoir  pour  le  créan- 
cier. Par  exemple,  si  le  créancier  est  un  mineur,  ou  une  femme  mariée,  le 
paiement  fait  à  celui  qui  a  pouvoir  du  tuteur,  ou  du  mari ,  est  valable  ;  L.  96, 
If.  de  Solut. 

&09.  Il  suit  3*  de  cette  règle,  que  le  paiement  fait  à  celui  qui  a  le  pou- 
voir de  la  personne  même  du  créancier,  n'est  valable  qu'autant  qu'il  aurait  pu 
être  valablement  fait  au  créancier  lui-même.  C'est  pourquoi  si  le  créancier  est 
un  mineur  ou  un  interdit,  le  paiement  fait  à  celui  à  qui  le  mineur  ou  l'interdit 
a  donné  pouvoir  de  recevoir ,  n'est  pas  plus  valable  que  s'il  eût  été  fait  au  mi- 
neur ou  a  l'interdit. 

510.  Le  paiement  fait  à  celui  k  qui  on  a  donné  le  pouvoir  de  recevoir, 
ii*est  valable  qu'autant  que  son  pouvoir  dure  encore  lors  du  paiement. 

C'est  pourquoi  si  un  créancier  a  donné  pouvoir  à  quelqu'un  de  recevoir  ce 
qui  lui  était  dû  pendant  un  certain  temps,  ou  bien  pendant  le  temps  de  son 
absence,  le  paiement  fait  à  cette  personne  après  l'expiration  du  temps,  ou  de- 
puis le  retour  de  ce  créancier ,  ne  sera  pas  valable,  parce  que  le  pouvoir  ne 
subsistait  plus. 

Pareillement ,  si  le  créancier  a  révoqué  le  pouvoir  qu'il  avait  donné ,  le 
paiement  fait  depuis  la  révocation  n'est  pas  valable  :  mais  il  faut  pour  cela  que 
le  débiteur  qui  a  payé  depuis  la  révocation,  ait  eu  connaissance  de  la  révoca- 
tion, ou  qu'elle  lui  ait  été  suffisamment  notifiée,  pour  qu'il  ait  pu  avoir  cette 
connaissance;  autrement  le  paiement  fait,  quoique  depuis  la  révocation,  sera 
valable  (>)  ;  L.  12,  $  2;  L.  34,  §  3;  L.  51,  ff.  de  Solut. 

La  raison  est  que  l'erreur  du  débiteur  qui  paie  depuis  la  révocation  de  la 
procuration,  vient  plutôt  de  la  faute  du  créancier ,  qui  devait  avenir  le  débi- 
teur de  cette  révocation,  que  de  celle  du  débiteur,  qui,  voyant  une  procura- 
tion de  recevoir,  et  ne  pouvant  deviner  la  révocation >  a  eu  un  juste  sujet  de 
payer  à  la  personne  qui  avait  la  procuration.  C'est  pourquoi  il  n'est  pas  juste 
que  le  débiteur  souffre  de  cette  erreur,  et  puisse  être  obligé  de  payer  deux  fois  : 
le  créancier  qui  est  en  faute  doit  seul  en  soufTrir. 

Ce  cas-ci  est  bien  différent  du  cas  auquel  un  débiteur  aurait  payé  sur  un  faux 
pouvoir  du  créancier  :  car,  en  ce  cas,  il  n'y  a  nulle  faute  du  créancier;  c'est 
celle  du  débiteur,  de  ne  s'être  pas  informé  suffisamment  de  la  vérité  du  pou- 
voir. C'est  pourquoi  un  tel  paiement  est  nul ,  et  ne  libère  pas  le  débiteur  ;  L. 
34,  $4,  fT.  de  Solut. 

611.  Le  pouvoir  expire  aussi  par  la  mort  du  créancier  qui  a  donné  ce 


0)  F.  art.  2005, 2008  et  2009,  C. 

Art.  2005  :  «  La  révocation  notifiée 
«  au  seul  mandataire  ne  peut  être  op- 
te posée  aux  tiers  qui  ont  traité  dans 
«  l'ignorance  de  cette  révocation,  sauf 
«  au  mandant  son  recours  contre  le 
«  mandataire.  » 

Art.  2008  :  «  Si  te  mandataire  ignore 


<c  la  mort  du  mandant,  ou  l'une  des 
(c  autres  causes  qui  font  cesser  le  maii- 
a  dat,  ce  qu'il  a  fait  dans  cette  igno- 
«  rance  est  valide.  » 

Art.  2009  :  «  Dans  les  cas  ci-dessus, 
ce  les  engagements  du  mandataire  sont 
«  exécutés  à  l'égard  des  tiers  qui  sont 
«  de  bonne  foi.  » 
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pouvoir,  OU  par  son  changement  d'état  ;  putà,  si  c'est  une  femme  ,  pal"  ^n 
mariage  ;  et  par  conséquent  le  paiement  fait  à  celui  qui  a  ce  pouvoir,  n'est  prt 
valable,  s'il  est  fait  depuis  la  mort  du  créancier  qui  a  donné  le  pouvoir  (L.10&. 
fi  de  Solul,),'  ou  depuis  le  changement  d'état  ;  arg.  L.  58,  §  1. 

Mais  si  la  mort  et  le  changement  d'élat  n'étaient  pas  connus  lors  du  paie- 
ment, la  bonne  foi  du  débiteur  rendrail  le*  paiement  valable  j  L^  33,  ff* 
eod,  tit» 

S19.  Le  pouvoir  donné  par  celui  qui  avait  qualité  de  reeovbir  pour  le 
créancier,  expire  lorsque  sa  qualité  cesse.  Par  exemple  ^  si  le  tuteuir  d'un  mi- 
neur a  donné  pouvoir  à  quelqu'un  de  recevoir  des  débiteurs  de  son  mineur, 
on  ne  pourrait  plus  payer  ,  après  la  tutelle  finie ,  ^  ce  fondé  de  pouvoir  ; 
parce  que  la  qualité  de  celui  qui  a  donné  ce  pouvoir  a  cessé,  et  qu'on  ne 
pourrait  plus  payer  à  lui-même.  C'est  encore  une  suite  de  la  loi  180 >  ff.  dé 
Reg,  juris, 

51 3.  Il  nous  reste  à  observer  qu'il  n'importe  pas  que  le  pouvoir  du  créati* 
cier  soit  un  pouvoir  spécial,  ou  un  simple  pouvoir  général  ommum  negoiio^ 
rum,  pour  que  le  paiement  ifait  à  celui  qui  a  ce  pouvoir  soit  valable  $  L.  12  » 
de  SoluL 

Le  titre  exécutoire  dont  est  porteur  le  sergent  qui  va  de  la  part  du  créancier 
pour  le  mettre  à  exécution,  équipoHe  à  un  pouvoir  de  recevoir  la  dette  conte- 
nue en  ce  titre  $  et  la  quittance  qu'il  donne  au  débiteur  est  aussi  valabfô  qii<i 
si  elle  eût  été  donnée  par  le  créancier. 

II  en  est  auirementd'un  procureur  ad  Zil^m»  à  qui  j'ai  danné  pouvoir  de  ^oa* 
ner  demande  contre  mon  débiteur  ^  celle  procuration  n'est  p»s  censée  ronfer* 
mer  le  pouvoir  de  recevoir  la  dette  ;  L.  86,  ff.  de  SoluL 

C'est  une  question  célèbre,  «  si  le  pouvoir  que  nous  donnons  à  quelqn^un  d« 
contracter  pour  nous,  comme  de  vendre  ou  de  louer  une chi^e^  renferme  celui 
de  recevoir  pour  nous  le  prix  de  la  vente  ou  du  louage»  » 

Barthole  a  tenu  raffirmative,  et  il  est  suivi  par  Facbin,  II,  €(mlr,^  9I« 

Je  trouve  plus  plausible  l'opinion  de  Wissenibach ,  ad  Ht.  ff.  de  &>/ifl., 
n°  14,  qui  pense  que  le  pouvoir  de  vendre  ne  renferma  pa»  celui  de  rece- 
voir le  prix,  à  moins  qu'il  n'y  ait  des  circonstances  qui  dpon^t  Ueu  de  kl  pté^ 
su  mer. 

La  loi  1,  $  12,  ff.  de  Exerc.  acL^  me  paraît  décisive  pour  eette  opinm.  Il  y 
est  dit  que  celui  qui  n'est  préposé  sur  un  vaisseau  que  pour  Caire  «vee  le  pas- 
sager le  marché  de  leur  passage^  n'a  pas  pouvoir  d'en  recevoir  le  prix.  On  ne 
peut  pas  dire  plus  formellement  que  le  pouvoir  de  vendre  ou  de  louer  ne  ren- 
ferme pas  celui  de  recevoir  le  prix. 

Au  reste  ,  il  peut  se  trouver  des  circonstances  dans  lesquelles  celui  qui  a 
pouvoir  de  vendre  est  présumé  avoir  le  pouvoir  de  recevoir  ie  i»rix.  Far 
exemple,  s'il  y  a  dans  une  ville  certains  revendeurs  publics  qui  SMQt  dans 
l'usage  de  porter  par  les  maisons  les  choses  qu'on  veut  vendre»  et  d'en  rece- 
voir le  prix  des  acheteurs;  en  remettant  à  une  de  ce$  persopncis  uqo  chose 
pour  la  porter  vendre,  je  suis  censé  lui  avoir  aussi  donné  pouvoi^  d'eu  recevoif 
le  prix. 

S  III.  De  ceux  à  qui  la  loi  donne  qualité  pour  recevoir. 

514.  Le  paiement  faitk  ceux  à  qui  la  loi  donne  qualité  pour  recevoir  1i  la 
place  du  créancier,  est  valable. 

La  loi  donne  cette  qualité  aux  tuteurs,  pour  recevoif  ce  qui  est  dû  à  leurs 
mineurs ,  aux  curateurs  des  interdits  Ç),  pour  recevoir  ce  qui  est  dû  à  ces  liiluir- 
dits  i  aux  maris,  pour  recevoir  ce  qui  est  dû  à  leurs  femmes  qui  ne  sont  p^ât 

(^)  Aujourd'hui  les  interdits  sont  en  tutelle^ 
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séparées;  àût  receveurs  d'hôpitaux,  de  fabriques,  ce  qui  est  dû  auxdits  hôpi- 
taux, etc. 

Ces  personnel  oht  qaaHié  pout  i'éteVMr  non -seulement  lés  revenus  des 
biens  des  personnes  dont  elles  ont  l'administraiion,  mais  même  les  principaux 
de  leurs  rentes,  lorsque  les  débiteurs  jugent  à  propos  de  les  rembourser,  sans 
qu'il  soit  besoin  qu'il  intiorvienne  pouir  éet  effet  àucube  ordonnance  du  juge; 
et  les  débiteurs  qui  ont  payé  entre  les  mains  de  ces  personnes,  sont  parfaite- 
ment libérés,  et  n'dl}t  aucun  recours  h  craindre ,  ((ùand  même  ces  personnel 
auxquelles  ils  ont  payé,  deviendraient  insolvables. 

La  loi  ^,  Cod«  «(«  Adm.  tut.  qui  requérait  le  décret  du  juge  pour  niettre  le 
débiteur  à  couvert,  en  cas  d'insolvabilité  du  tuteur  à  qui  il  avait  payé,  n'est  pas 
suivie  parmi  nous  (^). 

^  si 6.  Là  seule  rsiison  de  pt*oximité,  quelque  étroite  qu'elle  soit  avec  la  per- 
sonne du  créancier,  n'est  poiht  une  qualité  suffisante  pour  recevoir  ce  qui 
lui  est  dû. 

C'est  pourquoi,  ni  le  père  n'a  qualité  pour  recevoir  ce  qui  est  dû  \  son  tifs 
qui  n'est  plus  sous  sa  puissance;  ni  le  fils  pôUr  Recevoir  ce  qui  est  dû  à  son 
père;  hi  le  maH  pour  recevoir  ce  qui  est  dû  à  sa  femtne  séparée  d'àvec  M  ; 
ni  encore  moins  la  femme  pour  recevoir  ce  qui  est  dû  à  son  mari;  L.  22,  (t. 
aeSolnt,;L.  il»  Cod.  hoe  tit^ 

S IV.  ï)e  ceu3b  à  qui  ta  convention  donne  qualité  pour  recevoir, 

5iO.  Quelquefois  dans  le  contrat  par  lequel  une  personne  s'oblige  de  payer 
quelque  chose  à  une  autre,  il  y  aune  personne  tierce  indiquée  entre  les 
juains  de  laquelle  ou  convient  que  le  paiement  pourra  se  faire,  comme  en 
celles  du  créancier,  llne  telle  personne  a  qualité  par  la  convention  même  de 
recevoir  pour  le  créancier;  et  par  conséquent  le  paiement  qui  lui  est  fait,  est 
aussi  valable  que  s'il  était  fait  au  créancier  lui-même. 

Ces  tierces  personnes  à  qui  l'on  convient  que  le  débiteur  pourra  payer, 
sont  celles  qui  sont  appelées  par  les  jurisconsultes  romains»  aé{jec4i  solulionis 
gralià. 

Ces  tierces  personnes  à  qui  on  Indique  au  débiteur  de  payer,  sont  le  plus 
souvent  des  créanciers  du  créancier  qui  les  indique. 

Par  exemple,  vous  me  vendez  un  hériiage  pour  le  prix  de  dix  nàille  livres^ 
et  il  est  dit  par  le  contrat  «  que  je  paierai  celte  somme  eu  votre  acquit  à  un 
tiers  a»,  qui  est  Votre  créancier  de  pareille  somme. 

Quelquefois  aussi  la  personne  à  qui  je  vous  indi(|ue  de  pajrer  la  somme  que 
vous  vous  obligez  de  me  donner,  est  une  tierce  personne  qui  n'est  ^oint  moû 
créancier,  mais  qui  recevra  pour  moi  cette  somme,  comme  mon  mandataire; 
t)u  bien  qui  la  recevra  comme  mon  donataire,  si  j'ai  eu  intention  de  la  lui  dotl- 
ner.  Ce  sont  Ib  proprement  les  adjecti  solutionis  gratid  dont  il  est  parlé  dans 
les  lois  romaines. 

619.  On  peut  indiquer  de  payer  h  un  tiers,  non-seulement  la  même  chose 
que  le  débiteur  s^oblige  de  payer  2i  son  créancier,  mais  même  quelquefois  une 
chose  différente;  comme  si  je  vous  loue  le  droit  de  pattre  vo^  porcs  dans  mes 
bois,  à  la  charge  que  vous  me  paierez  la  somme  de  trente  livres  en  mon  do- 
micile, ou  bien  uti  cochon  du  poids  de  tant  de  livres  &  mon  vigneron  d'un 
tel  endroit  ;  en  ce  cas,  le  paiement  du  cochon  fait  à  mon  vigneron  vous  libère 
envers  moi  des  trente  livres  que  vous  me  deviez;  L.  34,  5  %  ff*  àe  Solut.; 
L.  Ut,S5,  ff.  de  Verb.oblig. 

519.  La  somme  qu'on  indique  par  le  contrat  de  payer  à  un  tiers,  peut 
être  moindre  que  celle  que  le  débiteur  s'oblige  par  le  contrat  de  payer  au 
créancier. 

(0  II  est  àitîgreticr  qu'on  n'ait  pas  conservé  cette  sage  disposition. 
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De  là  natt  la  question  agitée  en  la  loi  98,  $  5 ,  ff.  de  Solut.  de  savoir  si,  eo 
ce  cas,  le  paiement  de  cette  somme  moindre,  fait  à  ce  tiers,  libère  entièremeni 
le  débiteur  envers  le  créancier,  ou  seulement  jusqu'à  concurrence  de  cette 
somme  ? 

On  doit ,  sur  cette  question  ,  rechercher  par  les  circonstances ,  quelle 
a  été  l'intention  des  parties;  mais,  à  moins  que  le  contraire  ne  paraisse  évi- 
demment, la  présomption  est  que  l'intention  des  parties  a  été  que  le  paiement 
de  la  somme  moindre ,  fait  à  la  personne  indiquée,  ne  libérerait  le  débiteur 
que  jusqu'à  concurrence  de  cette  somme. 

519.  L'indication  qui  se  fait  par  le  contrat  d'une  tierce  f>ersonne  à  qui  on 
pourra  payer,  peut  se  faire  pour  un  lieu  ou  |>our  un  temps  différent  du  lieu  ou 
du  temps  auquel  la  chose  est  payable  au  (fréancier  lui-même. 

I^r  exemple,  je  puis  convenir  «  que  vous  paierez  une  somme  à  moi ,  eu 
mon  domicile  à  Orléans,  ou  à  mon  banquier  à  Paris.  » 

Pareillement,  je  puis  convenir  «  que  vous  me  paierez  une  telle  somme^  ou  à 
moi-même  au  temps  d'une  telle  foire,  ou  à  un  tel  après  le  temps  de  ladite 
foire.  *Viceversâ/}e  puis  convenir  «  que  vous  me  paierez  une  telle  somme,  ou 
à  moi  au  temps  d'une  telle  foire,  ou  à  un  tel  avant  le  temps  de  ladite  foire  »  :  L. 
98,  $$4  et  6,  a.  de  Solut.;  L.  141,  $  6,  ff.  de  Verb.oblig. 

590.  On  peut  aussi  faire  dépendre  d'une  condition  Tindication ,  quoique 
l'obligation  soit  pure  et  simple  :  mais  si  l'obligation  dépendait  elle-même 
d'une  condition ,  l'indication ,  quand  même  elle  aurait  été  faite  purement  et 
simplement ,  ou  sous  une  autre  condition ,  dépendrait  nécessairement  de  la 
condition  de  laquelle  on  a  fait  dépendre  l'obligation.  Car  on  ne  peut  faire  de 
paiement  valable  à  la  personne  indiquée  que  d^une  chose  due;  et  elle  ne  peut 
pas  être  due  si  la  condition  de  l'obligation  n'existe;  L.  141,  $$  7  et  8,  ff.  de 
Yerb.  oblig. 

11  n'en  est  pas  de  même  du  terme  de  paiement  :  le  paiement  pouvant  se 
faire  valablement  avant  le  terme,  l'indication  de  payer  à  un  tiers  n'est  pas 
nécessairement  assujettie  au  terme  que  j'ai  accordé  à  mon  débiteur  pour  me 
payer. 

C'est  pourquoi  je  puis,  en  contractant,  permettre  à  mon  débiteur  de  payer 
à  un  tiers,  çourtm  quHl  le  fasse  dans  le  ntoû,  quoiqtie  je  lui  accorde  le  terme 
de  deux  mois  pour  me  payer  à  moi-même  ;  eàd,  L.  98,  $  4. 

6!ei.  Le  paiement  fait  à  la  personne  indiquée  est  valable,  non-seulement 
lorsqu'il  est  fait  par  le  débiteur  lui-même  à  qui  on  a  fait  cette  indication,  mais 
par  quelque  personne  que  ce  soit  ;  L.  59^,  vers,  et  si  à  filio,  ff.  de  Solut. 

S%%*  Ce  droit  qu'a  le  débiteur  de  payer  la  somme  à  la  personne  indiquée 
aussi  valablement  qu'à  la  personne  du  créancier,  est  un  droit  qui  passe  aux 
héritiers  du  débiteur.  Ils  ont  ce  droit,  quand  même  il  aurait  été  omis  d'en  faire 
mention  dans  le  titre  nouvel  qu'ils  ont  passé  ;  car  on  ne  présume  jamais  qu'on 
ait  voulu  innover  au  titre  primordial  par  un  titre  nouvel  (^). 

69S.  Régulièrement  ce  ne  peut  être  qu'à  la  personne  même  indiquée  par 
le  contrat  qu'on  peut  payer  valablement,  et  non  a  ses  héritiers  ou  autres  per- 
sonnes qui  la  représenteraient;  L.  55,  ff.  de  Verb.  oblig.;  L.  81,  ff.  de  Solut. 

Néanmoins  lorsqu'un  vendeur  indique  à  l'acheteur,  par  le  contrat  de  vente, 
de  payer  le  prix  à  un  de  ses  créanciers,  le  paiement  peut  se  faire  valablement 
non-seulement  à  la  personne  même  du  créancier,  mais  aux  héritiers  de  ce 
créancier,  et  autres  qui  auraient  succédé  à  sa  créance. 

La  raison  est  que,  dans  cette  indication,  ce  n'est  pas  tant  la  personne  indi- 
quée, que  sa  qualité  de  créancier  qui  a  été  considérée,  par  l'intérêt  que  le 
vendeur  avait  qu'on  acquittât  pour  lui  cette  créance,  et  par  celui  qu'avait 

(»)  F.  art.  1337, 2«  alinéa,  C.  civ.,  ci-dessus,  p.  263,  note  !• 
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Tacheteor  de  payer  au  créancier,  pour  élre  subrogé  aux  droits  el  bypothëquef 
de  ce  créancier. 

&94.  On  cesse  de  pouvoir  valablement  payer  à  la  personne  indiquée  lors- 
qu'elle a  changé  d*état.  C'est  pourquoi  si  la  personne  a  qui,  par  le  contrat,  il 
est  indiqué  de  payer,  a  depuis  perdu  la  vie  civile,  je  ne  pourrai  pas  lui  payer 
valablement  (L.  38,  de  Solut.),  quoique  le  créancier  eût  pu  m'indiquer  une 
personne  qui,  dès  le  temps  du  contrat,  serait  morte  civilement;  et  c'est  en  ce 
sens  qu'on  doit  entendre  la  loi  95,  $  6,  Dieto  tilulo,  qui  paraît  contraire.  (V. 
Cujatin  Comment,  ad  Papin,  ad  hane  L.) 

La  raison  de  cette  différence  est  qu'on  peut  présumer  que  le  créancier  n'au- 
rait pas  voulu  Qu'on  payât  entre  lesi  mains  de  cette  personne,  s'il  eût  prévu 
qu'elle  perdrait  la  vie  civile.  Mais  lorsque^  dès  le  temps  du  contrat,  cette  per- 
sonne l'avait  perdue,  et  que  le  créancier  le  savait,  la  volonté  du  créancier 
qu'on  puisse  payer  entre  ses  mains,  quoiqu'elle  ne  jouisse  pas  de  l'état  civil, 
ne  peut  plus  être  ambiguë. 

Il  faut  dire  la  même  chose  d'une  personne  à  qui  on  aurait  indiqué  de  payer, 
et  <|ui  par  la  suite  serait  interdite,  ou  passerait  sous  puissance  de  mari,  ou 
ferait  banqueroute.  Dans  tous  ces  cas,  le  débiteur  ne  peut  plus  lui  payer  vala- 
blement, la  présomption  étant  qu'elle  n'aurait  pas  été  indiquée,  si  ces  cas 
eussent  été  prévus. 

ft95.  Celui  à  qui  le  créancier,  par  la  convention  même,  a  indiqué  de  payer, 
est  très  différent  de  celui  qui  est  simplement  fondé  de  pouvoir  du  créancier 
pour  recevoir. 

La  faculté  de  payer  à  un  simple  fondé  de  pouvoir,  cesse  par  la  révocation  du 
pouvoir  notifié  au  débiteur,  que  le  créancier  peut  faire  quand  bon  lui  semble. 

La  raison  est  que  la  faculté  de  payer  à  cet  fondé  de  pouvoir,  n'étant  fondée 
que  sur  la  procuration  que  lui  a  donnée  le  créancier,  laquelle  est  révocable 
comme  toute  autre  procuration,  il  s'ensuit  que  cette  procuration  venant  à  ces- 
ser par  la  révocation,  la  faculté  de  lui  payer  doit  cesser. 

Au  contraire,  la  faculté  de  payer  à  la  personne  indiquée  par  la  convention, 
ayant  son  fondement  dans  la  convention  même  dont  elle  fait  partie,  et  à  la- 
quelle on  ne  peut  déroger  que  par  le  consentement  des  deux  parties,  le  créan- 
cier ne  peut  pas  en  priver  le  débiteur,  qui  peut,  malgré  le  créancier,  selon  la 
loi  de  la  convention,  payer  entre  les  mains  de  la  personne  qui  lui  a  été  indi- 
quée par  la  convention  (^).  C'est  ce  qu'enseignent  la  loi  12,  $  3,  et  la  loi  106, 
it.  de  Solution, 

Néanmoins  si  le  créancier  alléguait  qu'il  a  des  raisons  pour  que  le  paiement 
ne  se  fasse  pas  entre  les  mains  de  cette  personne  indiquée  par  le  contrat,  et 
que  le  débiteur  n'eût  aucun  intérêt  de  payer  entre  les  mains  de  cette  personne 
plutôt  qu'au  créancier  lui-même,  ou  à  quelque  autre  personne  qu'il  lui  indi- 
querait à  la  place  de  celle  indiquée  par  le  contrat,  ce  serait  de  la  part  de  ce 
débiteur  une  mauvaise  humeur  et  une  obstination  déraisonnables  de  vouloir 
payer  entre  les  mains  de  la  personne  indiquée;  obstination  que  la  justice  ne 
devrait  pas  approuver. 

ft!lll.  Par  le  droit  romain,  la  faculté  de  payer  à  la  personne  indiquée  par 
la  convention ,  cessait  lorsque,  sur  la  demande  faite  par  te  créancier,  il 


(*)  Une  doctrine  semblable  est  con- 
sacrée par  l'art.  1856,  C.  civ. 

Art.  1856  :  «  L'associé  chargé  de 
«  l'administration  par  une  clause  spc- 
«  ciale  du  contrat  de  société ,  peut 
«  faire,  nonobstant  l'opposition  des  au- 
«  très  associés,  tous  les  actes. qui  dé- 


«  pendent  de  son  administration,  pour- 
ce  vu  que  ce  soit  sans  fraude.— -Ce  potv 
«  voir  ne  peut  être  révoque  sans  cause 
«  légitime,  tant  que  la  société  dure; 
«  mais  s'il  n'a  été  donné  que  par  acte 
K  postérieur  au  contratde  société,  il  est 
«  révocable  comme  uQsipopleiqandat.» 
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élâit  intenreDo  contestation  en  causis  (L.  37,  St,fr.  âè  5bM.);  ^  Mil 
n'était  fondé  que  sur  une  subtilité,  que  je  ne  pense  pas  devoir  être  suivie  daol 
notre  droit. 

Atlf.  Il  ta^est  pas  doutent  4Ufe  le  |)aSement  fait  d'uni»  fHirite  de  là  deUe  \ 
la  personne  méitoe  du  créancier,  ne  feit  pas  cesser  la  facuKé  de  payet*  le  res- 
tant à  la  personne  indiquée  ;  L.  71,  fT.  de  Soluê, 

.    {  Vé  i)e  queUei  tMiniêrti  le  patHneHI  fait  à  la  penannB  qui  n'avaiU  m 
pouvoir^  ni  q%MlUé  pour  recevoir,  peut-il  étte  rendu  wnjMle  i 

699.  Le  paiement  fait  k  une  personne  qui  n*a\i||t  ni  qualité  i)i  pouvoir 
t)ôur  recevoir,  devient  valable  :  V  pak*  la  ratification  et  âpprbbatioU  que  le 
créancier  lait  par  la  suite  dé  ce  paiement  {^)i  L.  12,  $  4,  ft.  aeSoiûQ  L.  12^ 
Cod.  dicto  lit.;  L.  24,  fT.  de  Neg,  gest. 

Les  ratifications  ayant  un  eflet  rét^oacti^»  Suivant  la  l*égle  Ràlihabitiùfnan- 
dalo  comparalur  (eàd.  L.  12 ,  J  4)  j  le  paiement  sera  censé  avoi^  été  via- 
ble dès  le  temps  qu'il  a  été  fait. 

C'est  pourquoi  si  quelqu'un  s^est  rendu  caution  envers  moi  pour  tttoii  débi- 
teur, avec  la  clause  «  que  son  cautionnement  ne  durerait  i^ue  jusqu'au  premier 
janvier  1770,  au  bout  duquel  temps  il  en  demeurerait  quitte  et  déchargé  de 
plein  droit;  »  le  paiement  qu'il  a  fait  dans  le  cours  de  l'année  l769v  h  une  per- 
sonne qui  n'avait  pas  pouvoir  de  moi,  sera  valable»  et  it  ne  pdUrra  répéteir  la 
gomme  payée,  quoique  je  n'aie  ratifié  ce  paiement  qu'en  l'année  1770^  tenlpe 
auquel  il  aurait  cessé  d'éire  mon  débiteur,  s'il  n'eût  pas  payé  :  car,  au  inoteA 
de  l'efTet  rétroactif  de  ma  ratification ,  le  paiement  est  valable  du  jour  qull  a 
été  fait  ;  et  il  l'a  été  dans  un  temps  auquel  son  obligation  subsistait  ;  L.  71 ,  $  1  ^ 
ff.  de  SùM. 

Suivant  le  même  principe ,  si  je  suis  débiteur  d'une  somme  de  mille  livres 
envers  Pierre  et  Paul,  cocréanciers  solidaires^  et  que  j'aie  payé  celte  somme 
en  premier  lieu  à  une  personne  qui  l'a  reçue  pour  Pierre,  sans  aucun  pouvott 
de  lui,  et  que  je  l'aie  payée  une  seconde  fois  à  Paul^  la  validité  du  paiement 
fait  à  Paul  dépendra  de  la  ratification  de  Pierre^  Le  premier  paiement  s^a 
valable  si  Pierre  le  ratifie;  et  celui  lait  à  Paul  sera  aul^ comme  étant  le  pave- 
ment d'une  dette  acquittée»  Si  Pierre  ne  ratifie  pas,  le  premier  paiement  ae 
sera  pas  valable,  et  celui  fait  à  Paul  le  sera  $  L.  68,  S  %  ff.  eod,  ftc. 

ft90.  Le  second  cas  auquel  devient  valable  le  paiement  litit  à  une  persohlfte 
qui  n'avait  pas  de  qualité  pour  recevoir,  .est  lorsque  la  somme  payée  à  tourné 
par  la  suite  au  profit  du  créancier  (L.  28;  L.  34 ,  ^  9,  ff.  dé  Sûlut,) ;  pulà,  si 
elle  a  servi  a  libérer  le  créancier  de  ce  qu'il  devait;  L.  66,  tefbo  è^d  exeep- 
tione,  ff.  dt'cfo  lilulo. 

Le  troisième  cas  est  si  6ette  personne  à  qui  lé  paiement  a  été  fait,  e6t  âeve* 
nue  l'héritière  du  créancier,  ou  a  succédé  a  quelque  autre  titre  à  la  créance  ; 
L.  96,  $  4,  iî.  dielo  titulo. 

▲ET.  UZ.  —  Quelle  choia  doit  être  payée,  coouaaiit  él  M  qtiel  èt«t. 

$  I*'.  Peuê-^m  payer  une  chose  pour  une  autre? 

5SO.  Régulièrement,  c'est  la  chose  due  qui  doit  être  payée  ;  et  un  débiteur 
ne  peut  obliger  son  créancier  à  recevoir  en  paiement  autre  chose  que  ce  qu'il 
lui  doit  C*)  i  L.  16,  Cod.  de  Solut. 


0)  F.  art.  1239,  C.  civ.,  2*  alinéa, 
ci-dessus,  p.  114,  noie  1. 
(*)  F.  art.  1243,  C.  civ. 
Art.  1243  :  «  Le  créancier  ne  peut 


«  être  contraint  de  recevoir  une  autre 
«  chose  que  celle  qui  lui  est  due,  quoi- 
«  aue  la  valeur  de  la  chose  ofTerte  soit 
«  égale  ou  même  plus  grande.  » 
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Noub  ti'DbiierroAs  point  la  Norelle  4,  t^p,  â,  qui  permet  au  débiteur  d'ane 
tomme  d^argent,  et  ()ui  n'a  ai  argetit,  ni  meubles  pour  en  faire,  d*(*bHger  doti 
créancier  à  recetaii^  en  paiement,  des  héritages  pour  l'estimaiion  qoi  en  aer  i 
faite,  si  mieux  n'aime  le  créancier  lui  trouver  Un  acbeteur, 

5dl.  Non-sèulemebt  le  débiteur  nepeiït  pas  obliger  le  cféàneier  k  recetoîr 
en  paiement  autre  chose  que  ce  ^ui  lui  est  dû  ;  mais  si  par  erreur  le  créancier, 
croyant  recevoir  ce  qui  lui  était  dû ,  avait  ^eçu  autre  chose ,  le  paiement  ne 
serait  pas  valable,  et  te  créancier  pourrait,  en  offrant  de  rendre  Ce  ^tt'il  a  reçu, 
exiger  la  chose  qui  lui  est  due. 

C'ebt  ce  que  décide  Paul  en  la  Un^Qsff.éeSolûU  Si  qmum  amnm  tibi 
promUissem ,  libi  ignoranU  quaêi  aurum  œs  solverim,  non  /i^ero^or* 

Si  le  créancier  ^  bien  vonlu  recevoir  en  paiement  de  ce  qui  àui  était  dû 
une  autre  chose ,  il  n*est  pas  douteux  que  le  paiemeiil  est  valable  (L.  17 , 
Cod»  de  SoiHt.)  ;  à  moins  qu'il  n'y  eût  lieu  à  la  restitution  contre  Ce  paie- 
ment en  cas  de  lésion  ,  pour  cause  de  la  minorité  du  créancier,  qui  auraii 
donné  Imprudemment  ce  consentement ,  ou  pour  causé  de  dol,  ete^;  L.  26 , 
ff.  de  Libé  leg. 

ftS^.  Le  débiteur  peut  quelquefois  obliger  le  créancier  à  recêfrair  en  paiCi- 
ment  de  ce  oui  lui  est  dû,quelque  autre  chose  ;  savoir,  lorsque  là  fâcMté  lui  «« 
a  été  accordée,  soit  par  lé  contrat,  soit  par  quelque  convention  postérieure 
intervenue  depuis  avec  le  créancier  ;  L.  67;  L.  96,  %  %  iï.  ê»  S^t^U 

Par  le  droit  romain  cette  faculté  cessait  lorsque,  sut  la  demande  du  créaa*> 
cier,  il  v  avait  eu  contestation  en  cause  («ddtb  L*  57)}  ee  que  je  ne  pense  pas 
devoir  être  suivi  dans  notre  droiti. 

ftSS.  Ces  conventions  «  de  payer  quelque  chose  à  la  place  de  ce  qui  est  dû  «^ 
sont  toujours  présumées  laites  en  faveur  du  débiteur.  Atntii  H  est  toujours  loi  «• 
aible  au  débiteur  de  payer  la  somme  même  qui  est  due,  et  le  créaoeter  oe  peu  t 
exiger  autre  chose. 

C'est  pourquoi  si,  par  contrat  de  mariage,  un  mari  reçoit  une  certaine  somme 
en  dot,  pour  sûreté  de  laquelle  il  oblige  certains  héritages,  et  qu'il  soil  dit  «  qfiOi 
lors  de  la  dissolution  du  mariage,  la  femme  les  recevra  en  paiement  de  sa  dot  »| 
cette  convention  n'empêche  pas  le  mari  ou  ses  liéritiers  de  retenir  lesdils  hé- 
ritages, en  offrant  la  summe  reçue  en  dot  dont  la  restitution  est  due }  U  45» 
n.d9Si>lui. 

Par  la  mémo  raison  «  si  j'ai  affermé  un  lieu  de  vignes  pour  une  somme  de 
500  livres  par  ao,  payable  en  vins  qui  s'y  recueilleront,  la  faculté  de  payer  en 
vins  est  censée  mise  ea  faveur  du  fermier  débiteur;  et  je  ne  pourrai  l'obliger 
de  me  donner  du  vin,  s'il  offre  de  me  payer  en  argent  la  somme  de  500  livres, 
prix  de  sa  ferme. 

Mais  si  une  fois  le  paiement  avait  été  fait  d'une  chose  à  la  place  de  Ce  qui 
était  dû,  la  chose  étant  consommée ,  le  débiteur  ne  serait  plus  recevable  k 
répéter,  en  offrant  de  payer  la  somme  qui  était  due,  L.  10,  L.  24,  Cod. 
de  Solut. 

S  II.  Le  créancier  est-il  tenu  de  recevoir  par  pattieê  ce  ^HiM  Mdû^ 

£»d4.  Quoiqu'une  dette  soit  divisible,  tant  qu'elle  n'est  pas  encore  divisée,  le 
Créancier  n'est  pas  obligé  de  recevoir  par  parties  ce  qui  Im  est  dû  [^)» 


p)  F.  art.  12U,  !•'  alinéa,  C.  civ. 

Art.  1244  :  «  Le  débiteur  ne  peut 
«  point  forcer  le  créancier  \k  recevoir 
il  en  partie  le  paiement  d'nne  dette, 
tt  même  divisible.--Les  juges  peuvent 
«  néanmoins,  en  consiifération  de  h 


«  position  du  débiteur,  et  en  usant  de 
«  ce  pouvoir  avec  une  grande  réserve, 
«  accorder  des  délais  modérés  pour  le 
H  paiement,  et  surseoir  à  l'exécution 
t»  d«^s  poursuites,  toutes  choses  demeu- 
t<  r:int  en  état,  m 
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C'est  sur  ce  principe  que  Modestin  décide  en  la  loi  41,  $  1,  ff.  de  Usur.f  que. 
s'il  n'y  a  pas  une  clause  au  contrat,  «  que  le  débiteur  pourra  payer  par  parties,» 
la  consignaiion  par  lui  faite  d'une  partie ,  n'arrête  pas  le  cours  des  intérêts , 
même  pour  la  partie  consignée. 

Cette  décision  suppose  bien  clairement  le  principe,  «  qu'un  créancier  n'est 
pas  obligé  de  recevoir  par  parties  ce  qui  lui  est  dû.  »  S*il  y  était  obligé,  et  que 
la  consignation  de  la  partie  offerte  fût  valable ,  les  Intérêts  cesseraient  d'en 
courir  :  car,  lorsque  la  dette  d'une  somme  d'argent  est  acquittée  pour  partie , 
les  intérêts  ne  courent  plus  que  pour  le  surplus  qui  reste  dû. 

C'est  ce  que  décide  la  loi  quatrième,  Cod.  de  Comip.^  et  c'est  ce  que  le  seul 
bou  sens  apprend. 

Quel  intérêt,  dira-t-on ,  a  un  créancier  d^ refuser  à  son  débiteur  la  com- 
Dodité  de  le  payer  par  parties  ? 

La  réponse  est  (|u'on  a  intérêt  de  recevoir  tout  à  la  fois  une  grosse  somm6 
avec  laquelle  on  fait  ses  affaires,  plutôt  que  plusieurs  petites  sommes  en  diffé- 
rents temps ,  qui  se  dépensent  imperceptiblement  à  mesure  qu'on  les  reçoit. 
D'ailleurs  c'est  un  embarras  pour  le  créancier  de  charger  son  registre  d'une 
recette  de  plusieurs  petites  sommes,  et  d'avoir  des  calculs  à  faire.  Molin.  Tr. 
de  Div.  ei  /tuf.  p.  2,  n»  14. 

11  ne  suffit  pas  même  au  débiteur  d'offrir  toute  la  somme  principale  qu'il 
doit,  lorsqu'elle  porte  intérêt  ;  le  créancier  n'est  pas  obligé  de  la  recevoir,  si 
on  ne  lui  paie  en  même  temps  tous  les  intérêts  qui  en  sont  dus. 

58ft.  Lorsque  plusieurs  personnes  se  sont  rendues  cautions  pour  un  débi- 
teur; quoiqu'elles  aient  entre  elles  le  bénéfice  de  division,  néanmoins,  tant 
que  le  créancier  ne  les  poursuit  pas  pour  le  paiement,  chacune  d'elles  ne  peut 
l'obliger  de  recevoir  le  paiement  pour  partie. 

La  raison  est  que  la  dette,  à  laquelle  plusieurs  cautions  ont  accédé,  n'est 
pas  de  plein  droit  divisée  entre  elles  :  ces  cautions  n'ont  qu'une  exception  pour 
hire  prononcer  la  division  de  la  dette  ;  c'est  lorsqu'elles  sont  poursuivies  pour 
le  paiement  :  mais  si  elles  se  trouvent  toutes  alors  solvables ,  cette  exception 
ne  peut  point  être  proposée.  La  dette,  jusqu'à  ce  temps,  n'étant  pas  encore 
divisée,  c'est  une  conséquence  que  le  créancier  ne  puisse  être  tenu  delà  re- 
cevoir  pour  partie. 

La  sommation  «lue  la  caution  non  poursuivie  fait  au  créancier  de  recevoir 
sa  part,  si  mieux  il  n'aime  la  décharger,  n'est  pas  fondée,  quelque  temps  qu'il 
y  ait  que  cette  caution  s'est  obligée  :  car  ce  n'est  que  contre  le  débiteur  prin- 
cipal qu'elle  a  cautionné,  et  non  contre  le  créancier,  que  la  caution  a  l'action 
mandati,  pour  qu'il  la  fasse  décharger. 

Cette  sommation  n'est  pas  fondée,  quand  même  la  caution  alléguerait  que 
le  débiteur  principal  et  les  cofidéjusseurs,  quoique  encore  solvables,  commen- 
cent à  dissiper  leurs  biens,  et  qu'elle  ne  doit  pas  souffrir  de  la  négligence  du 
créancier  à  les  poursuivre  :  cette  caution  n'a  d'autre  ressource  que  de  payer 
toute  la  dette ,  et  de  se  faire  subroger  aux  droits  et  actions  du  créancier  ; 
Molin.,  Traet.  de  Div.  et  Ind.  p. 2^  n»«  54,  55,  56. 

Dumoulin,  n<*  57,  va  plus  loin  :  quand  même  l'obligation  des  cautions  serait 
entre  elles  divisée  de  plein  droit  ;  putà,  si  trois  personnes  s'étaient  rendues, 
chacune  pour  un  tiers,  cautions  d'un  débiteur,  il  pense  que,  même  en  ce  cas, 
la  caution  qui  n'est  pas  poursuivie  pour  le  paiement,  ne  peut  forcer  le  créan- 
cier à  recevoir  le  paiement  de  son  tiers;  parce  que,  dit-il ,  l'obligation  des 
cautions  ne  doit  pas  donner  indirectement  atteinte  à  l'obligation  principale,  el 
la  rendre- payable  par  parties,  avant  qu'elle  soit  divisée. 

Je  pense  que  Dumoulin  va  trop  loin  :  en  effet,  cette  caution  n'étant  obligée 
que  pour  le  tiers,  doit  avoir  la  faculté  de  se  libérer  en  payant  ce  tiers,  qui  esC 
tout  ce  qu'elle  doit  ;  car  il  est  permis  à  tout  débiteur  de  se  libérer  en  offrant 
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tout  ce  qu'il  doit  (').  Je  pense  même  que  le  débiteur  principal  qui  ne  pourrait 
en  son  nom  payer  pour  partie,  pourrait  payer  pour  Tune  des  cautions  le  tiers 
que  doit  cette  caution  (*).  Le  débiteur  ayant  intérêt  de  payer  pour  cette  Cjiu- 
tion ,  afin  de  se  décharger  de  l'indemnité  qu'il  lui  doit ,  le  créancier  ne  peut 
refuser  ce  paiement. 

Dumoulin  (ibid,,  n®  50),  convient  que  c'est  le  sentiment  commun  des  doC' 
teurs,  quoiqu'il  soit  d'un  avis  contraire. 

586.  La  règle  «  que  le.  créancier  ne  peut  être  obligé  à  recevoir  par  parties 
ce  qui  lui  est  dû,  tant  que  la  dette  n'est  pas  encore  divisée»,  reçoit  une  première 
exception  lorsqu'il  y  a  clause  au  contrat,»  que  la  somme  due  sera  divisée  en  un 
certain  nombre  de  paiements  ;  putà,  en  deux,  ou  en  tro'^s  paiements»;  ou  lors- 
.  que ,  en  considération  de  la  pauvreté  du  débiteur,  le  juge  l'a  ordonné  ainsi  par 
un  jugement  de  condamnation.  Le  créancier  est  tenu,  dans  tous  ces  cas,  de  se 
conformer  à  ce  qui  est  prescrit  par  la  convention,  ou  par  le  jugement  de  con- 
damnation ('). 

Lorsqu'on  ne  s'est  pas  expliqué  sur  la  somme  dont  serait  chaque  paiement, 
les  paiements  doivent  s'entendre  de  paiements  égaux  entre  eux. 

Par  exemple,  si  je  me  suis  obligé  de  payer  une  somme  de  dix  mille  écus  ea 
quatre  paiements,  chaque  paiement  doit  être  du  quart  de  la  somme,  ni  de  plus 
ni  de  moins  ;  sauf  que  je  puis  faire  plusieurs  paiements  à  la  fois,  en  payant  la 
moitié  ou  les  trois  quarts  de  la  somme. 

Lorsque  la  convention  porte  que  «le  paiement  sera  fait  en  deux  différents 
lieux  »  qui  sont  unis  par  une  conjonctive  ;  comme  s'il  était  dit  «  que  je  paierai  k 
Orléans  mon  domicile,  et  à  Paris  au  domicile  de  mon  banquier  »  ;  cette  clause 
renferme  celle  que  le  paiement  se  fera  par  moitié  en  chacun  desdits  lieux« 
Seeûs,  si  la  particule  est  disjonclive  ;  comme  s'il  est  dit  :  «  Je  paierai  à  Paris  ou 
à  Orléans  » ,  le  créancier  n'est  tenu  de  recevoir  qu'en  un  paiement,  en  l'un 
desdits  lieux  que  choisira  le  débiteur. 

539.  Notre  règle  souffre  une  seconde  exception,  savoir,  lorsqu'il  y  a  con* 
testation  sur  la  quantité  de  ce  qui  est  dû  ;  putà,  si  par  un  compte  je  me  suis 
rendu  reliquataire  d'une  certaine  somme,  et  que  celui  à  qui  je  rends  compte, 
prétende  par  ses  débats  que  le  reliquat  doit  monter  à  une  plus  grande  somme: 
la  loi  31,  ff.  de  Reb,  cred,,  veut,  en  ce  cas,  que  le  créancier  puisse  être  oblige 
de  recevoir  la  somme  dont  je  me  fais  reliquataire,  sans  préjudice  du  plus,  en 
attendant  la  décision  de  la  contestation. 

Cette  décision  étant  très  équitable,  il  est  de  la  prudence  du  juge  d'ordonner 
ce  paiement  provisionnel,  lorsque  le  débiteur  le  demande  {*). 

53§.  La  règle  souffre  une  troisième  exception  dans  le  cas  de  la  compen« 
sation  ;  car  un  créancier  est  obligé  de  compenser  jusqu'à  concurrence  de  la 


(*)  En  acceptant  un  pareil  caution- 
nement, le  créancier  nous  parait  avoir 
consenti  k  ce  que  chaque  caution  pût 
su  libérer  en  payant  le  montant  de  son 
rautionnement,  c'est-à-dire  le  tiers  de 
ia  dette  principale. 

(*)  Nous  ne  le  croyons  pas  :  la  con- 
vention qui  est  intervenue  entre  le 
créancier  et  chaque  caution  et  qui 
règle  leurs  rapports  respectifs,  n'a  rien 
changé,  rien  altéré  dans  l'obligation 
du  débiteur  principal,  il  doit  donc  le 
total  et  doit  payer  ce  total  comme  s'il 


n'y  avait  pas  de  caution  :  il  ne  doit  pas 
dépendre  de  lui  de  payer  en  une  qua- 
lité qui  petit,  jusqu'à  un  certain  point, 
préjudicier  au  créancier. 

(')  F.  art.  1244,  2«  alinéa,  C.  civ., 
ci  dessus,  p.  283,  note  1. 

(*)  F.  art.  535,  C.  proc. 

Art.  535  :  «  Le  compte  présenté  el 
«  affirmé,  si  la  recette  excède  la  dé« 
«  pense,  l'oyant  pourra  requérir  du 
«  juge-commissaire  exécutoire  de  cet 
«  excédant ,  sans  approbation  du 
ff  compte.  » 
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somme  qui  lui  est  due,  ee)l^  qu'il  doit  k  son  débiteur»  quoiqu'elle  soU  noôipdre 
que  celle  qui  lui  est  due  (^}« 

S99.  Celui  qui  est  créancier  d'une  personne  pour  diiTérentes  délies ,  est 
obliffé  de  recevoir  le  parlement  que  $on  débiteur  lui  offre  de  l'une  de  sea  dettes, 
quoiqu'il  ne  lui  offre  pas  en  même  temps  le  paiement  des  autres  dettes. 

Par  h  même  raison  le  débitenir  de  plusiQur^  années  d'arrérages  peut  qblîger 
le  créancier  h  recevoir  le  paiement  d'une  année,  quoiqu'il  qe  mi  offre  pa^  éa 
même  teipps  le  paiement  des  autres  années;  car  tous  ces  termes  d'arrérages 
sont  autant  de  différentes  dettes  :  le  créancier  ne  peut  néanmoins  éCre  obligé 
de  recevoir  les  dernières  années  avant  les  précédentes,  ne  raliones  ejtts  con- 
turbenlur.  Molin.,  ibid,^  n<>44. 

Suivant  ce  principe,  Dumoulin ,  iô^d.,  décide  qu^]n  empfaytéote,  sujet  par 
la  clause  du  bail  «  à  déchoir  de  son  droit  par  la  cessation  du  paiement  de  trois 
années  de  redevance  »,  peut  éviter  cette  peine  çn  oiTrant  le  paiement  d'Moe 
année  avant  l'expiration  de  la  troisième. 

S  ilL  Cimment  la  chikse  qui  eH  4u0  pmtt'elh  êWe  fajféf? 

540l  Le  paiement  d'une  chose  ne  se  fait  qu'en  transférant  au  créancier  par 
la  tradition  ,  la  propriété  irrévocable  de  cette  chose  (*)  :  Non  videntur  data 
quœ  €0  tempore  quo  dantur,  accipienlis  non  fiunt;  L.  ICT,  ff.  de  Reg»  furië. 

De  là  il  suit,  comme  il  a  déjà  été  dit  en  l'art,  i,  que  le  paiement  d*uiie  chose 
n'est  pas  valable,  lorsqu'elle  n'appartient  pas  à  celui  qui  la  donne  eo  paiemeat 
sans  lé  consentement  du  propriétaire. 

Néanmoins,  ce  paiement  peut  devenir  par  la  suite  valable,  si  le  créancier 
qui  ra  reçu  en  paiement,  en  est  devenu  propriétaire  par  le  temps  requis  pour 
Tusucapion  ;  ou  du  moins  lorsqu'il  a  cessé  d'avoir  à  eraiodre  aucune  évietioD 
de  cette  chose;  comme  lorsque  celui  qui  la  lui  a  donnée  en  paiement,  est  de^ 
venu  rhéritier  unique  du  propriétaire  de  eette  chose,  ou  lorsque  cette  clmse  a 
cessé  d'exister,  ou  a  été  consommée  de  bonne  foi  par  le  créancier  qui  l'a  reçue 
en  paiement;  L.  69$  L.  78 ;  L.  94,  $  2,  ff. de  SoluU 

La  raison  est  que,  dans  ces  eas,  ce  qui  est  arrivé  depuis  a  9upspl44  ^  ce  qui 
manquait  au  paiement,  en  faisant  acquérir  au  cré^]^ieir«  o^  là  piH>pri^4  4e  U 
chose  ()u'il  a  reçue  en  paiement ,  ou  quelque  chose  d'^uipoHeot  a^  droit  d<^ 
propriété. 

54  t.  Mais  lorsqu'un  créancier  reçoit  en  paieraenl,  par  erreur,  sa  propre 
chose,  le  paiement  qui  lui  en  est  fait  est  tellement  nul,  qu'il  ne  peut  iamaia 
devenir  valable;  car  il  ne  peut  jamais  être  censé  avoir  a^quia,  soit  réeUeraent, 
soit  équipollerament,  ce  qui  lui  appartient  déjà  :  Quod  meum  eit^  ai»pUi^  menm 
esifi  vmk  patest. 

549,  Lorsque  le  paiement  est  fait  à  qn  tiers,  de  l'ordve  du  (créancier,  il 
faut  pareillement  que  la  propriété  de  la  chose  qui  est  payée,  soit  transférée, 
ou  au  créancier,  lorsque  ce  tiers  la  reçoit  au  nom  du  créancier,  et  pour  la  lui 
acquérir  ;  ou  à  ce  tiers,  lorsque  l'intention  du  créancier  a  été  qu^^Ue  fût  acquise 
à  ce  tiers. 

De  là  il  soit  que,  lors<{ue  fai  donné  ordre  à  celui  qui  m'a  vendu  lui  héritage, 
d'en  faire  la  délivrance  à  ma  femme,  à  qui  j^vais  volonté  de  le  donner,  le  paie- 
ment ou  la  délivrance  qu'il  fait  par  mon  ordre  à  ma  femme  de  cet  héritage. 


0)  F.  art,  1290,  C.  civ. 

Art,  1290;  «  La  compensation  s'o- 
«  père  de  plein  droit  par  la  seule  force 
«  de  la  loi,  même  à  Tinsu.  deS(débiteurs; 
(«  les  deux  dettes  s'éteignent  réçipro- 
(c  quement,  à  l'instant  où  elles  se  trou- 


«  vent  exister  à  la  fois,  jusqu'à  ooncur- 
«  rence  de  leurs  quotités  respectives. >i 
(»)  Celte  décision  n'est  vraie  aujour- 
d'bnt  que  dans  Içs  cas  où  la  propriété 
n'a  point  été  transférée  par  le  consen-* 
tement« 
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n'ayant  pu  en  trî^nsférer  U  proi^piélo  h  ma  femme,  parce  que  Jes  donations 
entre  mari  et  femw  sont  défendues  par  la  loi;  ni  h  moi,  ma  femme  neTayant 
pas  reçu  pour  moi  :  mon  vendeur  est  demeuré  propriétaire  de  l'hérilaee  dont 
il  a  fait  la  tradition  9  ma  femme, 

Ce  paiement  dpnc,  à  ne  CQpsidéçer  que  la  subtilité  du  droit,  n'est  pas  vala- 
ble, et  n'a  pas  libère  mon  vendeur;  mais  s'il  ne  l'a  pas,  en  ce  cas,  libéré  imo 


fR7ui«uui  fi  II  c»i  |iiu»,  uaii!»  ceue  especç,  leuv  envers  moi  à  aulre  cnose  ( 
itieeéder  son  droit  dé  revendication,  pour  que  je  l'exerce  ^  mes  risques. 

t  VÏS^S®.*ÏÎÎ  ^^^'i!^1  ^®  '*  ^^*  ^^>  ^-  ^^  P^^^^'  ^^^^r  vir.  ei,  ttxçtv.  et  d«  la 
Loi  38,  J 1,  ir^  ce  Soiut^ 

Selon  nos  «sages,  ri  ne  serait  pas  môme  nécesssjire  qwe  mon  débiteur  me  su- 
brogeât a  son  droit  de  revendication  ;  la  justice  m'y  subroge  de  plein  droit  0). 
Il  faut  expliquer  à  peu  près  de*  même  la  Loi  3*,  $  7,  ff.  de  SoluL 
Voyez  celte  explication  dans  les  notes  sur  cette  loi,  in  PandeeL  Justin,  tit. 
de  SoluL  n»  27, 

J^B.  Pour  qoe  le  paîemeiit  soit  valable,  îl  ne  suffît  pas  que  la  propriété 
g0il  transférée  au  créancier;  îl  faut,  comme  nous  Tavons  dit,  qu'elle  le  soit 
d'une  manière  irrévocable  :  car  ce  n'est  pas  la  lui  transférer  véritablement, 
igiiede  la  transféfer  do  manière  qu'i^  ne  puisse  pas  toujours  la  retenir,  sui- 
vant cette  règle  de  droil  :  Quod  emncHur,  ih  bonis  non  est;  L.  190,  ff.  de 
|C#a.  jur.  ^ 

Bar  exemple,  &i  la  ebûsie  donnée  en  paiement  était  chargée  d'hypothèques, 
mi  que  ce  fût  cette  obose  elke-o^me  qui  fût  due,  soii  qu'elle  eût  été  donnée 
^n  paiement  d'une  somme,  le  débitéup  ne  serait  pas,  par  ce  paiement,  quitte 
de  sa  dette,  s'il  ne  purgeait  lesdites  hypothèques  (L.  20;  L.  69  ;  L.  98,  de  Sohit.) 
Çk  ce  paiement  ^';jlyanl  p^s  transféré  au  créancier  à  qui  il  a  été  fai|,  une  pro- 
piriété  de  la  chose  q\i'il  pûJ,  lp^j[ourâ  retenir,  n'est  pas  un  paiement  valable,  et  n'a 
t>as  par  conséquent  éleint  la  «Jette  (^), 

$i  p^r  une  clause  4u  contrat,  le  débiteur,  ^ui  s'était  obligé  à  donner  une 
certaine  chose,  avait  chargé  le  créancier  des  risques  decertaiues  évictions  de 
cette  chose,  ou  que  la  ctiose  fût  déclarée  par  le  contrat  êl^e  4'une  nature  su- 
jette à  une  certaine  espèce  d'éviction ,  la  sujétion  à  ces  évictions,  ppurvu  qu'il 
È'y  en  ait  pas  d'autres  iS^  craindre  que  celles  dont  on  a  chargé  le  créamciey, 
B^empéciiera  pas  Ja  validité  du  paiement  qui  lui  2^  été  fait  de  cette  d^ose. 

S  IV.  En  quet  éM  la  chose  doit-elle  éh>e  pofifde? 

IM14;*  l«Offsque  la  dette  est  d'un  corps  certain  et  déterminé,  hi  cho^e  peut 
être  vatoj^lement  payée,  en  quelque  état  qu'elle  se  trouve»  pourvu  que  les  dé- 
tériorations qui  sont  survenues  depuis  le  contrat,  ne  viennent  point  do  fait  ni  de 
la  faute  du  débiteur,  ni  de  celle  de  certaines  personnes  dont  it  est  responsable, 
telles  que  peuvent  être  3es  ouvriers  ou  ses  domestiques  ('). 


(')  D'ailleurs  les  donations  entre 
mari  et  femme  ne  sont  pas  prohibées  : 
seulement  elles  son|  révocables.  Dans 
l'espèce,  la  donation  serait  nulle  par 
défait  de  formes. 

(*)  Ç'e^  une  question  fori  contro- 
versée. V.  nos  observations  Trcdlé 
du  Contrat  de  Vente,  n<»  604,  t.  3, 
p.2'iO. 

(')  Y.  art.  1215,  C.  civ. 


Art.  1215  :  «  Le  débiteur  d'un  corps 
«  certain  et  déterminé  est  libéré  par 
ff  la  remise  de  la  chose  en  l'état  où 
a  elle  se  trouve  lors  de  la  livraison, 
<(  pourvu  que  les  détériorations  qui  y 
<ç  sont  survenues  ne  viennent  point  de 
(t  son  fait  ou  de  sa  faute,  ni  de  celle 
«  des  personnes  dont  il  est  responsa- 
«  ble,  ou  qu'avant  ces  détérioratronsr 
c(  il  De  fût  pas  en  demeure.  » 
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Si  c*est  par  cas  fortuit,  ou  par  le  fait  d'un  étranger  que  la  chose  a  éié  dété* 
riorée»  le  débiteur  peut  valablement  la  payer  en  l'état  qu'elle  se  trouve,  il  n'est 
pas  obligé  k  davantage^  si  ce  n'est  à  céder  à  son  créancier  les  actions  qu'il 
peut  avoir  contre  celui  qui  a  causé  le  dommage  ;  et  quand  il  ne  les  lui  céderait 
pas,  le  juge  y  subrogerait  le  créancier  qui  se  trouve  être  celui  qui  souffre  de 
ce  dommage  0). 

64ft.  Il  n'en  est  pas  de  même  lorsque  la  dette  est  d'un  corps  indéterminé  ; 
comme  si  un  marchand  de  chevaux  a  promis  par  contrat  de  mariage  à  son 
gendre  de  lui  donner  un  cheval  pour  partie  de  la  dot  de  sa  fdie,  sans  spécifier 
quel  cheval.  Si  l'un  de  ses  chevaux  est  devenu  borgne  ou  galeux,  il  ne  pourra 
pas  donner  ce  cheval  pour  s'acquitter  de  sa  dette  ;  il  doit  en  donner  un  qui 
n'ait  aucun  vice  notable  (L.  33,  in  fin.  iï.  de  Solul.)  Au  lieu  que,  s'il  s'était 
obligé  déterminément  de  donner  à  son  gendre  un  tel  cheval^  il.s'acquitterait  de 
son  obligation  en  le  lui  donnant  te)  qu'il  se  trouve. 

AET.  XV.  -  QttMid  !•  pAlMBMf  doil  11  être  fait. 


ft4l6.  Il  est  évident  qu'on  ne  peut  faire  le  paiement  d'ime  chose  avant  qu'elle 
soit  due  ;  car^  tant  qu'il  n'y  a  pas  encore  de  dette,  il  ne  peut  y  avoir  de  paie- 
ment. 

De  lli  il  suit  que,  lorsqu'une  dette  est  suspendue,  parce  que|la  condition  sous 
laquelle  elle  a  été  contractée,  n'est  pas  encore  accomplie,  le  paiement  ne  peut 
s'en  faire.  Non-seulement  le  débiteur  ne  peut  être  obligé  de  payer,  ni  le  créan- 
cier obligé  de  recevoir  avant  l'accomplissement  de  la  condition  ;  mais  si  le  débi- 
teur, ignorant  la  condition,  avait  par  erreur  payé,  il  en  aurait  la  répétition  per 
condictianem  indebiti;  car  i^  est  vrai,  qu'en  ce  cas,  il  aurait  payé  ce  qu'il  ne 
devait  pas  encore. 

Mais  ce  paiement  qui  n'était  pas  valable,  est  confirmé  et  devient  valable  par 
l'accomplissement  de  la  condition;  car  cet  accomplissement  a  un  effet  rétroac- 
tif au  temps  du  contrat,  qui,  en  faisant  réputer  la  dette  due  dès  le  temps  du  con- 
trat {suprày  n«  220),  fait^  par  une  conséquence  nécessaire,  réputer  valable  le 
paiement  qui  a  été  fait  avant  la  condition  ;  L.  16,  IT.  de  Cond.  indebit. 

ft4'y.  Il  n'en  est  pas  de  même  du  terme  de  paiement  que  de  la  condition.  Le 
terme  n'ayant  pas  l'effet  de  suspendre  la  dette,  mais  seulement  d'en  arrêter 
l'exigibilité  (supràj  n"*  230) ,  le  paiement  fait  avant  le  terme  est  valable  ('); 
L.  1,  $  1,  fT.  de  Cond.  et  Detn. 

Cette  règle  souffre  néanmoins  quelques  exceptions. 

Par  exemple,  si  un  testateur  ayant  légué  une  somme  à  un  mineur,  pour 
empêcher  que  le  tuteur  ne  la  dissipât,  avait  ordonné  qu'elle  ne  serait  payée 
qu'a  ia  majorité  du  légataire,  l'héritier  débiteur  du  tess  qui  l'aurait  payée  aupa- 
ravant, ne  serait  pas  libéré  dans  le  cas  de  l'insolvabjlité  du  tuteur.  Voyez  L. 
i^yfî,  de Ànn.  leg. 

Voyez,  sur  le  terme  de  paiement,  ce  que  nous  avons  dit,  part.  2,ch.  3,  art.  3. 


(»)  F.  art.  1303,  G.  civ. 

Art.  1303  :  «  Lorsque  la  chose  est 
«  périe,  mise  hors  du  commerce  ou 
«  perdue,  sans  la  faute  du  débiteur,  il 
«  est  tenu,  sMlya  quelques  droits  ou  ac- 
«  tionsen  indemnité  par  rapport  à  celte 
«  chose,  de  les  céder  à  son  créancier.» 


Et  d'après  les  principes  nouveaux 
sur  la  translation  de  la  propriété,  il  ar- 
rivera souvent  que  le  droit  naîtra  di- 
rectement en  la  personne  du  créan- 
cier. 

(»)  F.  art.  1186,  C.  civ.,  ci-dessus, 
p.  109,  note  3. 


i 
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ABT.  V.  —  Où  le  paiement  doit-il  être  fait,  et  ans  dépeae  de  qui  7 

$  I.  Où  le  paiement  doil-il  être  fait? 

548.  Lorsque  par  la  convention  il  y  a  un  lieu  convenu  où  le  paiement  doit 
se  faire,  il  doit  être  fait  en  ce  lieu.  S'il  n'y  a  aucun  lieu  désigné,  et  que  la  dette 
soit  d'un  corps  certain,  le  paiement  doit  se  faire  au  lieu  ouest  la  chose  (*}• 

Par  exemple,  si  j'ai  vendu  à  un  marchand  le  vin  de  ma  récolte,  c'est  dans 
ma  grange  où  est  ce  vin,  nue  je  dois  en  recevoir  le  paiement  :  il  doit  l'y  en- 
voyer chercher,  le  charger  a  ses  dépens  sur  ses  charrettes;  le  lui  devant  livrer 
où  il  est.  Je  ne  suis  point  obligé  de  le  déplacer,  mais  seulement  de  lui  donner 
la  clef  de  ma  grange,  et  de  souffrir  qu'il  l'enlève.  Gela  est  conforme  à  la  loi  47, 

$  1,  ff.  de  Leg,  Vi  Si  quidem  eertum  corpus  legalwn  êit ibi  prœitabitur 

ubi  reliclum  ett»   . 

Si  le  débiteur,  depuis  le  marché,  avait  transporté  la  chose  du  lieu  où  elle 
était,  en  un  autre  lieu  d'où  l'enlèvement  se  trouverait  plus  dispendieux  au 
créancier,  le  créancier  pourrait  prétendre,  par  forme  de  dommages  et  intérêts, 
ce  que  l'enlèvement  lui  coûterait  de  plus  qu'il  ne  lui  aurait  coûté  si  la  chose 
fût  restée  au  même  lieu  où  elle  était  lors  du  marché,  le  débiteur  ne  devant  pas 
par  son  fait  rendre  pire  la  condition  du  créancier. 

549.  Si  la  dette  n'est  pas  d'un  corps  certain,  mais  d'une  chose  indétermi- 
née ;  .comme  si  l'on  me  donnait  une  paire  de  gants  indéterminément,  une  cer- 
taine somme  d'argent,  une  certaine  quantité  de  blé,  de  vin,  etc.,  le  lieu  du 
paiement  ne  pourrait  plus  être,  en  ce  cas,  le  lieu  où  la  chose  est,  puisque  son 
indétermination  empêche  qu'on  ne  puisse  assigner  aucun  lieu  où  elle  soit.  Quel 
sera-t-il  donc? 

La  loi  ci-dessus  citée  dit,  qu'en  ce  cas,  la  chose  doit  être  payée  au  lieu  où 
elle  est  demandée,  tUn  peiitur;  c'est-à-dire,  au  lieu  du  domicile  du  débiteur; 
Molin.,  Tr.  de  Uiur.  quest.  9. 

La  raison  est  que  les  conventions  sur  les  choses  à  l'ésard  desquelles  les 
parties  ne  se  sont  pas  expliquées,  devant  s'interpréter  plutôt  en  faveur  du 
débiteur  qu'en  faveur  du  créancier  (•),  in  cujus  potestale  fuit  legem  apertiùê 
dicere  (tuprâ^  n<>97);  il  suit  de  ces  principes,  que,  lorsqu'elles  ne  se  sont  pas 
expliquées  sur  le  lieu  où  devait  se  faire  le  paiement,  la  convention  doit  à  cet 
égard  s'interpréter  de  la  manière  qui  est  la  moins  onéreuse  et  la  moins  co'^- 
teuse  au  débiteur. 

Notre  principe,  «  que  les  choses  indéterminées  sont  payables  au  domicile  du 
débiteur,  lorsqu'il  n'y  a  aucun  lieu  de  paiement  désigné  par  la  convention,» 
souffre  une  exception  lorsque  deux  choses  concourent,  savoir,  lorsque  les 
demeures  du  créancier  et  du  débiteur  ne  sont  pas  beaucoup  éloignées  Tune  de 
l'autre,  pu<à,  lorsqu'ils  demeurent  dans  la  même  ville,  et  lorsque  la  chose  due 
consiste  dans  une  somme  d'argent,  ou  dans  quelque  autre  chose  qui  peut  être 
portée  ou  envoyée  sans  frais  chez  le  créancier. 

Lorsque  ces  deux  choses  concourent,  le  paiement  doit  se  faire  en  la  maison 
du  créancier;  Molin;,  ibid.  Le  débiteur  doit,  en  ce  cas,  h  son  créancier  cette 
déférence  qui  ne  lui  coûte  rien  ('J.  Faute  de  payer  au  créancier^  le  créancier 


(»)  F.  art.  1247,  C.  civ. 

Art.  1247  :  «  Le  paiement  doit  être 
c  exécuté  dans  le  lieu  désigné  par  la 
«  convention.  Si  le  lieu  n'y  est  pas  dé- 
•c  signé,  le  paiement,  lorsqu'il  s'agit 
«  d'un  corps  certain  et  détermine , 
«  doit  être  lait  dans  le  lieu  où  était,  au 
('  temps  de  l'obligation,  la  chose  qui  en 

TOM.  II. 


«  fait  l'objet.— Hors  ces  deux  cas,  le 
fc  paiement  doit  être  fait  au  domicile 
«  du  débiteur.  » 

(•)  F.  art.  1162,. C.  civ.,  ci-dessus, 
p.  50,  note  1. 

('}  Il  est  très  convenable  qu'il  en 
soit  ainsi,  surtout  si  le  débiteur  a  re- 
lire toute  l'utilité  du  contrat ,  par 
19 
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pourra  faire  un  commandemenl  à  son  débiteur  au  domicile  de  ce  débiteur,  qni 
en  devra  les  frais,  et  le  débiteur  pourra  payer  à  Thuissier  qui  lui  fait  le  com- 
mandement. 

Quoiqu'il  soit  dit  expressément  par  l'acte,  que  la  somme  sera  payable  en  la 
maison  du  créanéîer,  qui^  lors  de  raet«>  était  dans  la  mérou  ville  que  celle  du 
débiteur,  et  h  plus  forte  raison  lotaqu'on  ne  s^est  pas  expHqué  sur  le  lieu  du 
paiement,  si,de{itiis  le  contrai,  lé  eréanoier  a  transféré  son  domicile  dans  une 
antre  ville  éloignée  de  celui  du  débiteor,  le  débiteur  sera  fondé  h  demander  que 
le  créander  élise  domicile  dans  le  lieu  où  il  Tavait  lorsque  le  contrat  a  été  passé; 
cette  translation  de  domicile  dans  un  lieu  où  le  débiteur  n'a  aucunes  habitudes, 
ne  devant  pas  lui  être  onéreuse,  et  rendre  sa  condition  pire  qu'eHe  n'était, 
suivant  cette  règle  :  Nemo  alteriuM  facto  prœgravari  débet, 

¥ovez,  sur  le  lieu  du  palem^t,  ce  qui  a  été  dit  cl*dessus,  part.  2^  chap.  3, 
art.  4.  r 

S  H.  Aux  dépens  de  qui  se  fait  le  paiements 

ftSO.  Le  paiement  se  fiait  aux  dépens  du  débiteur;  c'est  pourquoi  s'il  veut 
une  quittance  par^-devant  notaires,  c'est  à  ses  dépens  que  doit  être  passée  la 
quittance  (*). 

C'est  aussi  pour  cette  raison  que  celui  Qui  9t  vendu  du  vin»  doit  payer  9ku 
bureau  des  aides  le  congé  nécessaire  pour  le  livren 

Awr.  vx.  -^  Pn  roffet  4e»  yalei^ewt». 

$51 .  L'effet  du  paiement  est  d'éteindre  robngaiioo,  et  tout  ce  qui  en  est 
accessoire,  et  de  libérer  tous  ceux  qui  en  sont  déolteurs  j  L.  43,  ff.  de  Solut» 

§  I*'  Si  un  seul  paiefnent  peui  éteinâri  plusieurs  oblipaHons, 

55^.  Quelquefois  un  seul  paiement  peut  éteindre  plusieurs  obligations  t 
cela  arrive  lorsque  b  cliose  qui  est  doneée  en  ^^îquit  <Puoe  obligation]  est  la 
chose  même  qm  était  Tobiet  a'une  autre  obligation* 

Par  exemple,  si  je  suis  convenu  avec  vous  «de  vous  vendre  en  paiement  de 
la  somme  que  vous  m'avez  prêtée,  la  chose  que  je  vousavais  donnea  en  g^ge,» 
ce  paiement  que  ^e  vous  fais  de  cette  chose  éteint  en  même  temps,  et  l'oblî* 
gation  résultant  du  prêt  que  vous  m'aviesi  fait,  et  celle  résultant  de  In  vente 
que  je  vous  ai  faite  de  la  chose  (L.  44,  ff.  de  Solut.):  car  cette  chose  que  je 
vous  paie  en  acquit  derobligation  résultant  du  prêt  d'argent  que  vous  m*avez 
fait,  est  la  chose  même  flui  fait  l'objet  de  mon  obligation  résuitanti^  de  la  vente 
que  je  vous  ai  faite. 

ftS8.  Cette  règle  a  lieu  rnémeà  PégaMi  de  différents  créanciers. 

Par  exemple,  si,  vous  devant  dix  mille  livres,  je  lésai  payées  par  votre  ordre 
&  votre  créancier  à  qui  vousdeviez  pareille  somme,  ce  paiementéteint  en  même 
temps  deux  obligations,  et  la  mienne  et  la  vôtre  ;  L.  64,  IL  diet,  Itl,  Il  me 
libère  [envers  vous,  et  il  vous  libère  envers  votre  créancier. 

Ce  paiement  en  contient  deux,  >tirt«  effeetu:  car  c'est  comme  n  je  vous 
avais  payé  la  somme,  et  que  vous  l'eussiez  payée  ensuite  à  votre  créûider  : 
Ceierilale  conjungendarum  inter  se  actionum,  unam  actionem  QçcuUari;  L* 
3,  $  12,  ff.  Don.  inL  vir.  çt  uxor. 

&5  A.  Cette  règle,  a  que  le  paiement  fait  en  acquit  d'une  obligation,  âeint  les 
autres  obligations  qui  ont  le  même  objet,»  a  liei^  aussi  à  l'égard  de  dilTérents 
débiteurs.  ♦ 

exemple  au  cas  de  prêt  sans  intérêts,  j     {')  F.  art.424«,  C.  cîv. 
Cepej^anl  le  Code  n'a  point  de  dispo-       Art.  12*8  i%  Les  frais  do  patemenl 
sition  a  cet  égard.  |  «  sont  h  la  charge  du  débiteur.  » 
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Par  exemple,  si  par  votre  mandeni&Bt  j^ai  prêté  une  somme  d^argent  à 
Pierre,  le  paiement  que  me  ^ail  Pierre  de  ta  somme  que  je  lui  ai  prêtée,  éteint 
en  même  temps ,  et  i*obligatioii  de  Pierre,  et  votre  obligation  résultant  du 
mandeaient  que  vous  m'aviez  donné. 

Ce  que  nous  venons  de  dire  «  que,  lorsqu'il  y  a  des  obligations  qui,  qnoit 
^'elles  proeèitent  de  causes  dififérentes,  ont  néanmoins  un  seul  et  unique 
Àjet,  le  paiemeni  qui  est  fait  de  l'une  de  ces  obligations  éteint  les  deux,»  n'a 
lieu  que  dans  le  cas  auquel  le  débiteur  qui  a  payé  n'avait  pas  le  droit  de  se 
faire  céder  les  actions  du  créancier  contre  le  débiteur  de  l'autre  obligation. 

Mais  dans  le  cas  contraire,  lorsque  eeloi  qui  a  payé  avait  le  droit  de  se  faire 
céder  les  droits  et  actions  du  créancier  contre  là  débiteur  de  l'autre  obligation, 
il  n'éteint,  en  payant,  que  son  obligation  ;  l'autre  subsiste,  non  à  l'eiïet  que  le 
Gtéancier  puisse  se  Mre  payer  une  seconde  fois,  mais  à  l'effet  qu'il  puisse  céder 
l'action  qui  en  natt  à  celui  h  qui  il  la  doit  céder. 

Par  exemple,  en  retenant  l'espèce  ci-dessus  rapportée,  si  par  votre  mande- 
roenl  j'ai  prêté  une  somme  d'argent  à  Pierre,  nous  avons  vu  que  le  paiement 
fati  par  Pierre  éteignait  son  obligation  et  la  vôtre  :  mais  si,  avant  que  Pierre 
ni'aitpayé*  vous  me  payez  vous-même  cette  somme  pour  vous  libérer  de  l'obli- 
gation résultant  du  mandement  que  vous  m'avez  donné,  ce  paiement  n'é- 
tevH  c|tte  votre  obligation,  et  non  celle  de  Pierre;  parce  qu'en  me  payant  vous 
avez  droit  d'obtenir  de  moi  la  cession  de  mes  droite  et  actions  contre  Pierre, 
qui  par  conséquent  demeure  obligé,  non  plus  envers  moi,  qui  ne  puis  pas 
esiiger  deux  fois  la  même  chose,  mats  envers  vous,  en  conséquence  de  la  ces- 
sion de  mes  actions,  que  je  dois  vous  faire  ;  L.  96,  $  10,  ff.  d€  Solut,;  L.  ^, 
ir.  Mand. 

Cette  cession  d'actions  contre  le  débiteur  d'une  différente  obligation,  peut 
se  faire  même  ex  inlervallQ^  après  le  paiement  (^)  ;  en  quoi  il  diffère  de  celle 
«xui  se  fait  contre  Içs  coidébiteurs  de  la  même  obligation,  dont  nous  allons  par- 
ier au  paragraphe  suivant. 

S  U  Si  le  pwmerit  fait  par  Vun  deê  débitet^vê  éteint  Vobligation  de  tau$  le$ 
§utre4  débiteMTS  de  la  même  obligation  ;  et  de  la  cession  d*aclions. 

911^.  Si  le  paiement  d'une  obligation  peut  libérer  les  débiteurs  d'une  obli- 
gation différente,  mais  qui  ^  le  même  objet,  comme  nous  l'avons  vu  au  para- 
graphe précédent;  à  plus  forie  raison,  le  paiement  fait  par  l'un  des  débiteurs 
d'une  même  obligation,  doit  libérer  tous  les  autres  débiteurs  de  cette  obliga- 
tion, soit  qu'ils  soient  débiteurs  principaux,  soit  qu'ils  soient  débiteurs  acces- 
soires, tels  que  sont  le?  fidéjusseurs  (*). 

i^^Cl.  Çeitç  règle  reçoit  une  limitation  dans  le  cas  de  la  cession  d'actions  : 
çar>  si  l'un  des  codébiteurs  ou  des  cautions,  en  payant  la  dette,  s'est  fait  céder 
les  droits  et  actions  du  créancier,  la  dette  n'est  pas  censée  éteinte  vis-à-vis  de 
ceux  contre  qui  les  actions  diji  créancier  lui  ont  été  cédées  (*)• 


{^)  I^roeatie,daBseecas,lemandant 
n'a  pas  payé  h  dette  de  l'emprunteur, 
donc  elle  subsiste,  donc  elle  peut  être 
cédée  :  le  mandant  s'est  libéré  de  sa 
propre  obligation  envers  le  prêteur  qui 
était  son  mandataire  :  Propter  enim 
suum  mandalum  et  suo  nomine  solvity 
dit  Papinien. 

(*)  F.  art.  1236,  !•»  alinéa,  C.  civ., 
ci*des6us,  p.  272,  note  4. 

(*)  11  est  facile  de  voir  que  Pothier 
appelle  ici  cession  d'action  ce  que  le 


Code  qualifie  db  paiemei^t  avec  subro^ 
galion.  Le  créancier  peut  sans  doute 
vendre,  céder,  transporter  ses  droits 
à -un  tiers,  et  ce  cessionnaîre  aura  évi- 
demment la  plénitude  des  droits  du 
cédant,  créancier  primitif;  mais  alors 
il  n'y  a  pas  eu  paiement  de  la  dette,  au 
contraire,  une  nouvelle  convention  est 
intervenue  entre  le  créancier  et  le 
tiers,  cette  convention  était  une  vente, 
l'objet  vendu  était  la  créance  avec 
toutes  ses  qualités  (art.  1692,  C.  civ.), 
19^ 
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Oa  pcul  faire  sur  cette  cession  d'actions  plusieurs  questions. 

1«  Qui  sont  ceux  qui,  en  payant  une  dette,  ont  droit  de  se  faire  céder  les 
actions  du  créancier  contre  les  autres  débiteurs  qui  en  sont  tenus  ? 

2«  Le  créancier  est-il  tellement  obligé  à  cette  cession  d'actions,  qu'il  soit  non 
recevableà  exiger  sa  créance  en  tout  ou  en  partie,  de  ceux  à  qui  il  était  obligé 
de  les  céder,  lorsqu'il  s'est  mis  par  son  fait  hors  d'état  de  les  leur  pouvoir  céder  ? 

3»  Cette  cession  d'actions  a-t-elle  lieu  de  plein  droit,  ou  si  elle  doit  être  re- 
quise ?  et  quant  peut-elle  l'être  ? 

i^»  Quels  sont  les  elTets  de  cette  cession  d'actions  ? 

Sur  la  première  question^  on  doit  tenir  pour  principe ,  que  tous  ceux  qui 
sont  tenus  d'une  dette  pour  d'autres,  ou  avec  d'autres  par  lesquels  Ils  en 
doivent  être  acquittés,  soit  pour  le  tout,  soit  pour  partie,  ont  droit,  en  payant 
cette  dette,  de  se  faire  céder  les  actions  du  créancier  contre  les  autres  débi- 
teurs qui  en  sont  tenus  (*). 

C'est  sur  ce  principe  que  Julien  décide  que  le  fidejusseur  doit,  en  payant, 
obtenir  la  cession  des  actions  du  créancier,  tant  contre  le  débiteur  principal, 
que  contre  tous  les  autres  qui  sont  tenus  de  cette  dette  ;  Fidejussoribus  sue- 
curri  solety  ut  slipulator  eompellatur  ei  qui  solidum  solvere  paraius  e$î 
vendere  cœlerorum  nomina;  L.  17,  ff.  Fidejus,  (»). 

Par-  la  même  raison ,  le  créancier  ne  peut  refuser  à  un  débiteur  solidaire» 
de  qui  il  exige  le  toul  de  la  dette ,  la  cession  de  ses  actions  contre  les  autres 
débiteurs;  L.  47,  ff*  Local. 

Cette  obligation  du  créancier  de  céder  ses  actions,  est  fondée  sur  cette  règle 
d'équité,  «qu'étant  obligés  d'aimer  tous  les  hommes,  nous  sommes  obligés  de 
eur  accorder  toutes  les  choses  qu'ils  ont  intérêt  d'avoir,  lorsque  nous  pouvons 
les  leur  accorder  sans  qu'il  nous  en  coûte  rien  (').  » 


ce  que  le  cessionnaire  a  payé  a  éteint 
sa  propre  dette  envers  le  cédant, 
mais  tout  cela  est  fort  étranger  au  paie- 
ment ou  à  l'extinction  de  la  première 
dette.  Mais  s'il  y  a  eu  paiement,  il  y  a  eu 
extinction  de  la  dette,  il  n'est  pas  pos- 
sible que  celui  <iui  a  paye  agisse 
comme  cessionnaire  des  droits  du 
créancier  ;  le  principe  de  l'action  con- 
tre le  débiteur  est  dans  la  gestion  des 
aiïaires  de  ce  même  débiteur,  avec  at- 
tribution légale  ou  conventionnelle  des 
garanties  de  la  première  créance  à  la 
seconde. 

Art.  1692  :  «  La  vente  ou  cession 
«  d'une  créance  comprend  les  acces- 
(f  soires  de  la  créance,  tels  que  can* 
«  tion,  privilège  et  hypothèque.  » 

0)  La  loi  accorde  la  subrogation,  à 
ious  ceux  qui  avaient  intérêt  a  acquit- 
ter la  dette,  ou  dont  le  paiement  par 
eux  effectué,  se  justifie  parla  situation 
dans  laquelle  ils  se  trouvaient,  sans 
qu'on  ait  à  craindre  de  leur  part  la 
mauvaise  intention  de  tourmenter  le 
débiteur.  V.  art.  1251,  C.  civ. 

Art.  1251  :  «  La  spbrogation  a  lieu 
«  de  plein  droil  i—V  Au  profil  de  celui 


«  qui,  étant  lui-même  créancier,  paie 
«c  un  autre  créancier  qui  lui  est  préfé- 
«  rable  à  raison  de  ses.  privilèges  ou 
«  hypothèques;— 2*  Au  profit  de  l'ac- 
«  quéreur  d'un  immeuble,  qui  emploie 
«  le  prix  de  son  acquisition  au  paie- 
«  ment  des  créanciers  auxquels  cet 
«  héritage  était  hypothéqué;— 3«  Au 
«  profit  de  celui  qui,  étant  tenu  avec 
«  d'autres  ou  pour  d'autres  au  paiement 
«  de  la  dette,  avait  intérêt  de  Tacquit- 
«  1er  ;— 4<>  Au  profit  de  l'héritier  béné- 
ff  ficiaire  qui  a  payé  de  ses  deniers  les 
«  dettes  de  la  succession.  » 

(*)  F.  art.  2029,  C.  civ.,  ci-dessus, 
p.  139,  note  1. 

(3)  Cette  règle,  comme  principe  de 
droit,  nous  parait  exagérée.  La  sub- 
rogation est  fondée  d'une  part  sur 
l'intérêt  que  celui  qui  paie  avait  à 
payer,  et  par  conséquent  à  éviter  des 
poursuites,  et  d'autre  part  sur  le  dé- 
faut d'intérêt,  tant  de  la  part  du  débi- 
teur que  de  ses  autres  créanciers,  à 
criti(|uer  cette  subrogation  au  profit  de 
celui  qui  a  payé,  attendu  que  leur  si- 
tuation respective  reste  complètement 
la  mcme. 
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lia  débiteur  solidaire  ayant  donc  un  juste  intérêt  d'avoir  les  actions  du 
créancier  contre  ses  codébiteurs  solidaires,  pour  leur  faire  porter  leur  part 
d'une  dette  dont  ils  sont  tenus  aussi  bien  que  lui,  le  créancier  ne  peut  les  lui 
refuser.  Par  la  même  raison ,  il  ne  les  peut  refuser  à  une  caution,  et  géné- 
ralement à  tous  ceux  qui,  étant  tenus  de  la  dette,  ont  intérêt  de  s'en  faire 
acquitter  en  tout  ou  en  partie  par  ceux  pour  qui  ou  avec  qui  ils  sont  débiteurs. 

Mais  lorsqu'un  étranger  paie  une  dette  dont  il  n'était  pas  tenu,  et  sans  qu'il 
eût  aucun  intérêt  de  l'acquitter,  le  créancier  n'est  pas  obligé,  si  bon  ne  lui 
semble,  de  lui  céder  ses  actions  (L.  5,  Coù.de  5o2tcl.)»  car  il  n'en  avait  pas 
besoin,  puisque  rien  ne  l'obligeait  à  payer  0). 

Ceci  souffre  une  exception  à  l'égard  des  lettres  de  change.  Lorsqu'un  étran- 
ger, pour  faire  honneur,  soit  au  tireur,  soit  à  quelqu'un  des  endosseurs,  soit 
a  l'accepteur,  acquitte  une  lettre  de  change  dont  il  n'est  pas  débiteur,  non- 
seulement  la  cession  des  actions  du  Créancier  de  la  lettre  de  change  ne  peut 
lui  être  refusée;  il  y  est  même  subrogé  de  plein  droit  par  l'ordonnance  de  1673, 
comme  on  le  verra  en  notre  Traité  des  Lettres  de  Change;  ce  que  la  faveur 
du  commerce  a  fait  établir  (*). 

559.  Sur  la  seconde  question^  qui  est  de  savoir  si  le  créancier  doit  être 
exclu  de  sa  demande,  per  exceptionem  cedendarum  actionum^  contre  un  des 
débiteurs,  lorsque  par  son  fait  il  s'est  mis  hors  d'état  de  uouvoir  lui  céder  ses 
actions  contre  les  autres  débiteurs  j  cela  ne  souffre  pas  de  difficulté  à  l'égard 
des  mandatorespecuniœ  credendœ» 

Papinien  le  décide  en  termes  formels  en  la  loi  95,  $  il,  ff.  Si  créditer  à  de- 
bitore  culpâsuâ  causa  ceciderit^  propè  est  ut  actione  mandati  nihil  à  manda- 
tore  consequi  debeat;  cùmipsius  vitio  accident^  ne  mandatori  possitactionibus 
cedere. 

La  raison  en  est  évidente  :  c'est  un  principe  commun  à  tous  les  contrats 
synallagmatiques,  «que,  lorsque  nous  avons  contracté  des  obligations  récipro- 
ques, je  ne  suis  pas  recevable  à  vous  demander  l'exécution  de  la  vôtre,  lors- 
que par  ma  faute  je  manque  à  la  mienne.» 

Suivant  ce  principe,  lorsque  par  mon  ordre  vous  avez  prêté  une  certaine 
somme  d'argent  à  Pierre,  et  que  par  votre  iaute  Youis  vous  êtes  laissé  décheoir 
de  l'action  que  vous  aviez  requise  par  ce  prêt,  et  que  vous  ne  pouvez  plus  par 
conséquent  me  céder,  vous  ne  devez  pas  être  recevable  à  me  demander  celte 
somme,  au  remboursement  de  laquelle  je  me  suis  obligé  par  le  contrat  de 
mandat  intervenu  entre  nous;  puisque  de  votre  côté  vous  vous  êtes  mis  par 
votre  faute  hors  d'état  de  pouvoir  remplir  l'obligation  que  vous  aviez  par  ce 
contrat  contractée  envers  moi,  de  me  céder  l'action  que  vous  aviez  acquise 
par  le  prêt  que  vous  avez  fait  à  Pierre,  en  exécution  de  mon  mandat.  Voy. 
supràj  n*  445. 

Doit- on  décider  la  même  chose  à  l'égard  des  fidéjusseurs  ? 

Un  fidéiusseur  à  qui  le  créancier  demande  le  paiement  d'une  dette  pour  la- 

Suelle  il  s^est  rendu  caution,  peut-il  faire  déclarer  ce  créancier  non  recevable 
ans  sa  demande,  pour  ce  que  ce  fidéjusseur  aurait  pu  répéter  par  la  cession 


Q)  On  ne  peut  plus  dire  que'le  paie* 
ment  est  fait  ex  necessitate. 

(«)  F.  art.  159,  !«'  alinéa,  C.  comm,, 
même  disposition. 

Art.  159,  G.  comm.  :  «  Celui  qui 
n  paie  une  lettre  de  change  par  inter- 
«  vention,  est  subrogé  aux  droits  du 
«  porteur,  et  ténu  des  mêmes  devoirs 
<i  pour  les  formalités  à  remplir.— Si  le 
«  paiement  par  intervention  est  fait 
«  pour  le  compte  du  tireur,  tous  les 


(c  endosseurs  sont  libérés.— S'il  est  fait 
«  pour  un  endosseur,  les  endosseurs 
«  subséquents  sont  libérés.— S'il  y  a 
«  concurrence  pour  le  paiement  d'une 
K  lettre  de  change  par  intervention, 
((  celui  qui  opère  le  plus  de  libérations 
((  est  préféré.-— Si  celui  sur  qui  la  let- 
M  tre  était  originairement  tirée>  et  sur 
«  qui  a  été  fait  le  protêt  faute  d'accep- 
«  tation,  se  présente  pour  la  payer,  il 
«t  sera  préféré  à  tous  autres.  » 
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des  actions  du  créaDcier>  lorsque  co  créancier  a'est  mis  par  <0A  fait  hors 
d'état  de  les  lui  c<Mer  ? 

La  raiion  de  douter  est  que  je  ne  vois  MKwn  texte  de  loi  qui  le  décide  for- 
iDellement  à  l'égard  des  fidéjussears  (■)• 

La  loi  95,  §  11,  ci-dessus  citée,  qui  donne  cette  fid  de  noU'-reee^oIr  aux 
mandatores  peeuniœ  eredendœ,  ne  me  paraît  pâft  décisive  pour  les  iidéjus- 
seurs;  car  il  n'y  a  pas  même  raison.  Celui  qui  a  prêté  une  somme  d'argent  k 
Pierre  par  l'ordre  de  quelqu'un,  a,  par  le  contrat  de  mandat  que  l'ordre  qu'il 
a  exécuté  renferme,  contracté  une  obligation  formelle  enters  le  mandater 
peeuniœ  credendm,  de  lui  céder  et  de  lui  conserver  l'aetion  qu'il  acquerrait 
par  le  prêt  qu'il  ferait  à  Pierre  en  exécation  du  mandat.  On  ne  peut  pas  dire 
de  même  à  l'égard  d'un  fidé|a8seor ,  qne  le  créancier  ait  contracté  envers  lui 
l'obligation  de  lui  conserver  et  de  lui  céder  ses  actions;  le  cauUotin^nent  est 
un  conirat  unilatéral  par  lequel  il  n'y  a  que  la  caution  oui  s'c^lige. 

Si  le  créancier  est  obligé  de  céder  ses  actions  an  fidéjussenr  lors  du  paie- 
ment qu'il  lui  fait,  ce  n'est  que  la  seule  équité  qui  Tjr  obbge ,  parce  qu'il  n*a 
aucun  intérêt  de  les  refuser  ;  mais  il  ne  doit  être  obligé  de  les  céder  qû^autant 
qu'il  les  a,  et  telles  qu'il  les  a;  et  on  ne  doit  pas  lui  imputer  s'il  ne  les  a  pas 
conservées,  et  s'il  s'est  mis  hors  d'état  de  les  pouvoir  céder  {*). 

Ajoutez  une  autre  diiïérence  que  Cujas  observe  ad  L.  21,  fT.  dePaei.Cehn 
par  l'ordre  de  qui  j'ai  prêté  une  somme  à  Pierre,  n'ayant  aucune  action  contre 
Pierre,  a  besoin  absolument  que  je  lui  cède  mes  actions  contre  Pierre^  mais  Uii 
fid^usseur  ayant  de  son  chef  une  action  contre  le  débiteur  principal  quil  a 
cautionné,  n'a  pas  absolument  besoin  de  la  cession  de  l'action  du  créancier 
^ntre  le  débiteur  principal,  quoique  la  cession  des  hypothèques  puisse  lui  être 
utile  (3)  :  Nec  utquàm  legilur,  dit  Cujas,  cogi  creditorem  fidejtusori  cedere 
aetionibui  iorlii. 

Non-seulement  il  n'y  a  pas  de  texte  de  droit  qui  décide  que  le  fid^sseitf 
puisse  exclure  le  créancier  de  sa  demande  pour  le  tout  ou  pour  partie,  lors^ 
qu'il  s'est  rois  par  son  fait  hors  d'éiat  de  pouvoir  céder  ses  actmns,  soit  contre 
le  débiteur  principal,  soit  contre  quelqu'un  des  autres  fidéjusseurs  ;  Il  y  eh  a 
qui  paraissent  supposer  le  contraire. 

Telle  est  la  loi  22,  ff.  de  Paetis^  où  il  est  dit  qu'on  créancier  peut  avoir 
convention  avec  le  débiteur  principal,  de  ne  point  lui  demander  le  paiement 
de  la  dette,  et  se  réserver  néanmoins  de  pouvoir  le  demander  à  la  caution. 

Dans  cette  espèce,  le  créancier  peut  demander  à  la  caution  le  paiement  de 
la  dette,  quoiqu'il  se  soit  mis  hors  d'état  de  pouvoir  lui  céder  son  action  Contre 
le  débiteur  principal,  qui  est  devenue  inefAcace  par  la  convention  que  le  créan- 
cier a  eue  avec  ce  débiteur,  qui  a  acquis  k  ce  débiteur  l'exception  paeiL 


(')  L'art.  2037,  C.  civ.,  F.  ci-des- 
sus, p.  137,  note  1,  ne  laisse  plus  au- 
cun douie  à  cet  égard. 

(*)  Notre  Code  a  raisonné  bien  plus 
exactement  en  supposant  que  la  cau- 
tion ne  s'était  portée  telle  qu'en  con- 
templation des  garanties  attachées  à  la 
créance,  et  que,  si  le  créancier  reçoit, 
par  le  cautionnement,  un  supplément 
de  sûretés,  il  ne  doit  pas  de  son  côté 
tromper  les  espérances  légitimes  de  la 
caution.  «Le  fidéjussenr  doit  sans 
w  doute,  disait  le  tribun  Lahary,  s'in- 
«  terdire  tout  ce  qui  pourrait  compro- 
n  mettre  la  garantie  de  l'obligation 


«  qu'il  a  cautionnée.  Mats,  de SM  côté, 
«  le  créancier  ne  doit- il  pas  s'interdire 
(c  aussi  tout  00  qui  tendrait  à  ravir  au 
<c  fidéjusseur  les  moyensui'être  indem- 
«t  nisé  du  cautionnement  qu'ila  fourni  ? 
ff  C'est  pour  maintenir  entre  eux  ce 
«  devoir  de  réci|>rociié  que  le  projet 
«  décharge  le  fidéjusseur  de  son  oblU 
«  gation,  lorsque  la  subrogation^  aqx 
ft  droits,  hypothèques  et  privU4gês  du  . 
«  créancier  ne  peut  plus  par  le  (i^  de 
«  ce  créancier  s'opérer  4B  sa  faveur»  » 
(0  Et  il  faut  bien  reûonnattre  ^ue 
ce  sera  ordlnairemeni  la  plus  graMe 
uUBlé. 
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ia  loi  iS,  S  1)  ff.  d«  Fidej.  paraît  aussi  décider  que  le  créancier  qui,  par 
ton  fait,  s'était  mis  bors  d^éiat  de  pouvoir  céder  à  l'un  des  fidéjusseurs  ses 
actions  ooDtre  l'autre,  notait  pas  pour  cela  exclu  aucunement  de  sa  demande. 
Si  0S  duobus  qui  aptid  te  fidej usserant  in  viginli^  aller,  nb  ab  eo  petbres, 
guinque  tibi  dederit  vel  promiserit  ;  nec  aller  liberabilur,  et  si  ab  aliero  quin- 
decim  petere  institueris^  nullâ  excepHone  sumrnoveris.  Néanmoins,  le  créan- 
cier s'était  mis  hors  d'état  dé  pouvoir  faire  h  celui  de  qui  il  exigeait  les  quinze 
écus  qui  lui  restaient  dus,  b  cession  de  ses  actions  contre  l'auire,  par  laqueUe 
il  aurait  eu  recours  pour  cino  écus. 

Nonobstant  ces  raisons»  il  faut  décider  que,  lorsque  le  créancier  s'est  mis 
par  son  faiifaors  d'état  de  pouvoir  céder  au  fidéjusseur  ses  actions,  soit  contre 
le  débiteur  principal^  soit  contre  les  aulres  fid^usseurs,  soit  parce  qu'il  les  a 
déchargés,  soit  parce  qu'il  a  par  sa  faute  laissé  donner  congé  de  sa  demande 
contre  eux,  le  fidéjusscur  peut,  per  excepUonem  cedendarum  actionum,  faire 
déclarer  le  créancier  non  recevable  en  sa  demande,  pour  ce  qu'aurait  pu  pro- 
curer au  fidéjusseur  la  cession  des  actions  que  le  créancier  s'est  mis  hors  d'ciat 
de  pouvoir  lui  céder  (^). 

Cela  ne  souffre  pas  de  difficulté  à  l'égard  de  l'action  contre  le  débiteur  prin- 
cipal t  car,  conune  nous  l'avons  observé  suprà,  n^  370,  étant  de  l'essence  de 
la  caution  ëe  ne  pouvoir  être  obligée  à  plus  que  le  débiteur  principal,  la  dé- 
charge que  le  créancier  accorde  au  débiteur  principal,  décharge  pareillement 
la  caiUlion  ;  et  toutes  les  exceptions  in  rem^  et  prescriptions  qu'acquiert  le  dé- 
biteur principal,  sont  acquises  à  la  caution. 

Nous  avions  répondu  suprà^  n»  380,  à  la  loi  22,  de  Pactîs. 

Lorsque  le  créancier  s'est  mis  hors  d'état  de  pouvoir  céder  aux  autres  fidé- 
jusseurs, l'action  qu'il  avait  contre  l'un  d'eux,  en  déchargeant  ce  fidéjusseur, 
4M1  efi  laissant  donner  €ongé  de  sa  demande  contre  lui,  on  doit  pareillement 
décider  que  le  créancier  doit  être,  per  eœceptionem  cedendarum  actionum, 
exoki  éesa  denaande  contre  les  autres  fidéjusseurs,  non  pour  le  total,  mais  pour 
la  part  pour  laquelle  ils  auraient  eu  recours  contre  le  fidéjusseur  déchargé,  si  le 
créancier  ne  s'était  pas  mis  hors  d'état  de  leur  céder  son  action  contre  lui. 

Par  exemple,  s'ils  étaient  quatre  fidéjusseurs  tous  solvabics,  le  créancier  ne 
peut  demander  sa  dette  aux  trois  autres,  que  sous  la  déduction  du  quart 
pour  lequel  ils  auraient  eu  recours  contre  celui  qui  a  été  déchargé  ^  et  si  entre 
les  trois  autres  11  y  en  avait  uo  d'insolvable,  le  créancier  doit  faire  déduction 
aux  ileux  solvables,  non-seulement  du  quart  pour  lequel  celui  qui  a  été  dé- 
chargé était  tenu  de  son  chef,  mais  encore  du  tiers  que  ce  fidéjusseur  eût  dû 
IK>rter  dans  la  portion  de  l'insolvable. 

La  raison  de  cette  décision  est,  que,  lorsçjue  plusieurs  personnes  se  rendent 
ensemble  cautions  pour  un  débiteur  prmcipal^  elles  comptent  sur  le  recours 
qu'elles  auront  les  unes  contre  les  autres  (')  :  ce  n'est  que  dans  cette  con- 
éanee  qu'elles  contractent  leur  engagement,  qu'elles  n'auraient  pas  contracté 
sans  ceki;  il  n'est  donc  pas  juste  que  le  créander  les  en  prive  par  son  fait. 


C)  On  voit  que  le  Code,  dans  les  art, 

285,1287  ci-après,  et  2036,C.  civ.,  ci- 

essus,  p.  47,  note  1 ,  et  p.  101 ,  note  2, 

consacré  la  doctHoe  de  Pothier^ 

Art.  1285  :  «  La  renNse  ou  décharge 

conventionnelle  au  profit  de  l'un  des 

codébiteurs  solidaires,  libère  tous  le^ 

autres^  à  moins  que  le  créancier 

«  n'^expressâment  réservé  ses  droits 

«  contre  ces  derniers*,— Dans  oe  der- 

^  «ter  (M,  Il  ne  peut  plus  lépéier  ia 


«  dene  que  déduction  faite  de  la  part 
«  de -celui  auquel  il  a  fail  la  remise.  » 

Art.  1287  :  «  La  remise  ou  déchargé* 
«  conventionnelle  accordée  au  débi- 
«  leur  principal  libère  les  cautions.  — 
«  Celle  accordée  à  la  caution  ne  libère 
«  pas  le  débiteur  principal  ;— Celle  ac- 
«  cordée  è  Tune  des  cautions  ne  libère 
«  pas  les  aulres.  » 

(')  F.  art.  2033»  G.  civ.,  d-dessug, 
p.  Itô^noiel. 
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Observez  que,  si  le  fidéjusseur  déchargé  par  le  créancier  ne  s'était  rendu 
caution  que  depuis  le  cautionnement  des  autres,  ceux-ci  n'auraient  pas 
l'exception  cedendarum  actionum  contre  le  créancier:  car,  en  contractant  leor 
cautionnement,  ils  n'ont  pas  dû  compter  sur  un  recours  contre  celui  qui  a  été 
déchargé,  puisqu'il  ne  s'était  pas  encore  rendu  caution  :  c'est  à  ce  cas  qu'il 
faut  restreindre  la  décision  de  la  loi  15,  $  1,  ci-dessus  citée. 

II  faut  dire  à  Tégard  des  débiteurs  solidaires  ce  que  nous  avons  dit  à  l'égard 
des  fidéjusseurs.  Lorsque  plusieurs  personnes  contractent  une  obligation  soli- 
daire, elles  ne  s'obligent  chacune  au  total,  que  dans  la  confiance  qu'elles  pour- 
ront  avoir  recours  contre  les  autres,  en  payant  le  total. 

C'est  pourquoi,  lorsque  le  créancier,  par  son  fait,  les  a  privées  de  ce  recours, 
en  se  mettant  par  son  fait  hors  d'état  de  pouvoir  céder  ses  actions  contre  l'une 
d'elles  qu'il  a  déchargée,  il  ne  doit  plus  être  recevable  à  agir  solidairement 
contre  lesautres,si  ce  n'est  sous  la  déduction  des  portions  pour  lesquelles  elles 
auraient  eu  recours  contre  celle  qu'il  a  déchargée.  Voyez  suprà,  n«  275. 

Lorsque  le  créancier  a  laissé  perdre  quelque  droit  d'hypothèque  sur  des 
biens  de  quelqu'un  de  ses  débiteurs,  soit  en  manquant  de  s'opposer  aux  dé- 
crets qui  en  ont  été  faits,  soit  en  manquant  d'interrupter  les  tiers  acquéreurs, 
qui  ayant  acquis  sans  la  charge  de  l'hypothèque,  en  ont  acquis  la  libération  par 
la  possession  de  dix  ou  vingt  ans,  les  codébiteurs  solidaires  et  les  fidéjusseurs 
peuvent-ils  opposer  à  ce  créancier  l'exception  cedendarum  actionum,  sur  le 
fondement  qu'il  s'est  mis  hors  d'état  de  leur  céder  l'action  hypothécaire  qui 
résultait  de  cette  hypothèque  qu'il  a  laissé  perdre,  et  sur  laquelle  action  ils 
comptaient  pour  la  sûreté  du  recours  qu'ils  avaient  à  exercer,  en  payant  le 
total,  contre  le  débiteur  à  qui  appartenaient  les  biens  dont  le  créancier  a  laissé 
perdre  l'hyi^othèque? 

Je  ne  crois  pas  qu'ils  y  soient  fondés.  L'exception  cedendarum  acHonum  ne 
me  paraît  devoir  lui  être  opposée  que  lorsque  c'est  ou  par  un  fait  positif  de  sa 
part  qu'il  s'est  mis  hors  d'état  de  céder  ses  actions  contre  l'un  des  débiteurs, 
en  déchargeant  sa  personne  ou  son  bien  ;  ou  lorsqu'en  laissant  donner  congé 
dé  la  demande  qu'il  avait  donnée  contre  ce  débiteur,  il  s'est  rendu  suspect 
de  collusion. 

Mais  une  simple  négligence  de  sa  parî  «  de  n'avoir  pas  interruptélesipqué- 


raison 
fidéjus- 
seurs aucune  obligation  précise  de  les  leur  conserver,  il  suffit  qu'il  apporte  à 
cet  égard  de  la  bonne  foi,  c'est-à-dire,  qu'il  ne  fasse  rien  de  contraire  a  cette 
obligation  ;  et  il  ne  doit  pas  être  tenu  à  cet  égard  d'une  pure  négligence  ; 

2*  Les  autres  débiteurs  et  fidéjusseurs  ont  pu,  aussi  bien  que  lui,  veiller  à  la 
conservation  du  droit  d'hypothèque  qui  s'est  perdu  :  ils  pouvaient  le  sommer 
d'interrupter  à  leurs  risques  les  tiers  acquéreurs,  ou  de  s'opposer  aux  décrets  (*). 
Ce  n'est  que  dans  ce  cas  où  ils  auraient  mis  le  créancier  en  demeure,  qu'ils 
peuvent  se  plaindre  qu'il  a  laissé  perdre  ses  hypothèques  :  mais  lorsqu'ils 
n'ont  pas  plus  veillé  que  lui,  ils  ne  sont  pas  recevables  à  lui  opposer  une  négli- 
gence qui  leur  est  commune  avec  lui  (*)• 


(*)  F.  ce  que  nous  avons  dit  h  ce 
sujet  au  n»  412  de  Pothier,  p.  222, 
note  3,  in  fine. 

(«)  L'art.  2037,  C.  civ.  (F.  ci-des- 
sus, p.  137,  note  1),  parle  du  /ait  du 
créancier  :  il  est  hors  de  doute  que,  si 
le  créancier  a  accordé  décharge  deS 
hypothèques  ,  mainlevée  de  l'inscrip- 


tion, etc.,  la  caution  pourra  se  pré- 
valoir de  cet  article  ;  mais,  si,  au  lieu 
d'un  fait  positif  du  créancier^  il  n'y  a  eu 
qu'une  omission,  une  négligence  à  re- 
nouveler l'Inscription  en  temps  utile , 
nous  pensons  qu'il  faut  décider  de 
la  même  manière  :  le  créancier  est 
responsable  envers  la  caution^  il  y  a 
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Aft9.  La  Iroisième  question,  «  si  la  cession  des  actions  du  créancier  se  fait 
de  plein  droit,  »  a  déjà  été  agitée  suprày  n"*  280,  à  l'égard  des  débiteurs  soli- 
daires. Nous  y  avons  établi,  contre  l'avis  de  Dumoulin,  qu'elle  n'avait  pas  lieu 
de  plein  droit,  et  qu'elle  devait  être  requise  ;  mais  que,  lorsqu'elle  l'avait  été,  il 
n'était  pas  nécessaire  dans  notre  pratique  française  de  poursuivre,  en  ce  cas, 
le  créancier  qui  était  refusant,  et  que  la  loi  suppléait  au  refus  du  créancier, 
et  transférait  ses  actions  à  celui  qui  en  avait  requis  la  cession. 

Tout  ce  que  nous  avons  dit  à  l'égard  des  débiteurs  solidaires ,  a  pareille» 
ment  lieu  à  l'égard  des  fidéjusseurs. 

Cette  cession  doit  être  faite  ou  requise  dans  le  temps  même  du  paiement; 
sans  cela,  le  paiement  ayant  éteint  la  créance  et  les  actions  du  créancier^  on 
ne  peut  plus  faire  la  cession  d'actions  qui  n'existent  plus  (*}. 

Il  n'y  a  que  les  mandatores  pecuniœ  credendœ  qui,  par  une  raison  particu- 
lière^ peuvent  ex  intervallo  se  faire  céder  les  actions  du  créancier.  Voyez 
cette  raison  suprà,  n?  445. 

Observez  qu'il  y  a  certains  cas  dans  lesquels  la  loi  transfère  les  droits  et 
actions  du  créancier  à  la  personne  qui  a  payé  la  dette,  quoiqu'elle  n'ait  pas 
requis  cette  cession. 

Ces  cas  sont  :  V  lorsque  quelqu'un,  pour  empêcher  le  protêt  (*),  et  faire 
honneur>  a  de  son  bon  gré  acquitté  une  lettre  ou  billet  de  change  :  il  est 
alors  subrogé  de  plein  droit  à  tous  les  droits  et  actions  du  créancier  de  la  let- 
tre ou  billet  de  change,  comme  nous  l'avons  vusuprà,  n»  556  in  fine. 

Lorsque,  pendant  la  communauté  de  biens  entre  deux  conjoints  par  mariage, 
nne  rente  qui  n'était  due  que  par  l'un  d'eux,  a  été  rachetée  des  deniers  de  la 
communauté,  l'autre  conjoint  ou  ses  héritiers  sont,  pour  leur  part  en  la  com- 
munauté, subrogés  de  plsin  droit  à  toutes  les  actions  du  créancier,  contre  ce- 
lui des  conjoints  qui  était  le  débiteur  de  la  rente,  ou  contre  ses  héritiers  (^). 
Couf.de  Paris,  244,  245. 

Voyez  ce  que  nous  en  avons  dit  en  notre  Introduction  au  titre  10  de  la 
Coutume  d'Orléans,  chap.  6,  $  4. 

3<»  Lorsqu'un  créancier  hypothécaire,  pour  fortifier  son  droit  d'hypothèque, 
paie  à  un  autre  créancier  hypothécaire  ce  qui  lui  est  dû  par  le  débiteur  com- 
mun, ce  créancier  n'a  pas  besoin  de  requérir  la  subrogation  :  il  est  subrogé 
de  plein  droit  à  la  créance  qu'il  a  acquittée,  et  aux  hypothèques  et  droits  qui 
en  dépendent.  L.  4,  God.  de  His  qui  in  prior.  Il  est  évident  qu'il  ne  payait 


des  devoirs  de  réciprocité  qu'il  faut 
maintenir,  comme  le  disait  le  tribun 
Lahary.  Or  nous  sommes  responsables 
du  dommage  qui  résulte,  non-seule- 
ment de  notre  faute  positive  in  fa- 
eiendo,  mais  encore  de  celle  qui  con- 
siste dans  une  négligence  in  omitten- 
io.  F.  9rt.  1383,  C.  civ.,  ci-dessus, 
p.  57,  note  2. 

Le  créancier  qui  a  entre  les  mains 
les  titres,  qui  est  le  principal  intéresse, 
est  plus  à  même  que  la  caution  de 
veiller  à  la  conservation  de  ces  droits. 

(*)  Cette  subrogation  est  actuelle- 
ment l'œuvre  de  la  loi ,  et  la  doctrine 
de  Dumoulin  a  triomphé. 

0)  Le  paiement  par  intervention, 


qui  emporte  subrogation,  n'empêche 
pas  le  protêt.  F.  C.  comm.,  art.  158 
et  159,  1"  alinéa,  ci-dessus,  p.  273„. 
note  1,  et  p.  293,  note  2. 

(*)  Pothier,  conformément  aux  prin- 
cipes coutumiers,  faisait  continuer  la 
rente  pour  moitié  au  profit  de  l'autre  - 
conjoint  ou  de  ses  héritiers.  Nous  pen- 
sons qu'on  devrait  aujourd'hui  voir 
dans  ce  rachat  une  extinction  de  la 
rente,  et  une  indemnité  due  à  la  com- 
munauté par  celui  des  conjoints  qui 
était  débiteur  de  la  rente.  Mais  comme 
la  communauté  avait  intérêt  à  racheter 
la  rentc>  nous  ne  voyons  pas  pourquoi 
elle  ne  pourrait  pas  invoquer  Me  $  3° 
de  l'art,  1251,  C  civ.  (ci-dessus,  p.  137, 
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4|ue  pour  SToir  cette  subrogation  0)  Yoyn  notre  IntivdueiioH  au  9itr9  f/ède 
la  Couinme  d'Orléans,  n"  71 . 

A  régsMfd  da  tiers  détenteur  d'un  héritage,  qui,  pour  en  éviter  le  déleis,  a 
payé  la  dette  à  laquelle  son  héritage  était  hypothéqué;  si,  en  payant,  il  a  man^ 
«iua  de  requérir  la  subrogation  aux  droits  du  créancier  ,  il  ne  sera  pas  à  la  vé*- 
1  ité  subrogé  à  tous  les  droits  du  créancier;  mais  il  pourra  au  moins,  selon  nos 
usages,  les  exereer  sur  cet  héritage  dont  il  est  détenteur,  oontre  tous  les  au* 
très  créanciers  postérieurs  à  celui  qu'il  a  payé  (*]. 

Car,  en  libérant  l'héritage  de  cette  hypothèque,  tneliotem  feHt  in  eo  ftméo 
cœterorum  eredilorum  pignoris  causiuni  ce  qui  lui  donne  contre  eux  ê^cep- 
(ionem  doliy  pour  retenir  ce  qu'il  a  payé,  et  pour  libérer  cette  hypothèque  ; 
la  bonne  foi  ne  permet  pas  qu'ils  profitent  à  ses  dépens  de  cette  libération  : 
Dolo  faciuntf  si  velinl  eum  ejus  damno  locupletari. 

Ce  cas  est  semblable  à  celui  auquel  le  détenteur  d^un  héritage  sujet  à  des  hy- 
pothèques,, y  a  fait  des  améliorations  (^).  Voy.  notre  Introduct,^  ibid.,  n*  72. 

Lq  cession  d'actions,  ou  du  moins  la  réquisition  de  celte  cession  est  néces- 
saire pour  être  subrogé  aux  Créances  hypothécaires,  sauf  dans  les  cas  que 
nous  Tenons  de  rapporter. 

Mais  à  l'égard  des  créances  auxquelles  il  y  a  un  privilège  personnel  atta- 
ché, telles  que  celles  des  frais  funéraires  «  des  frais  de  la  dernière  tnala* 
die,  des  loyers  de  maison  et  des  arrérages  de  rentes  fondères,  du  fise,  etc., 
il  n'est  pas  nécessaire  d'en  requérir  la  sutMt^gation  t  le  privilège  altaché  à 
ces  créances  passe  de  plein  droit  à  ceux  qui  les  ont  acquittées,  et  11  l'exefcenf 
de  la  manière  que  l'eût  exercé  le  créancier  privilégié  qu'ils  oni  payé  de  leurs 
deniers  (^)  :  Eorum  raiio  prior  est  ereditorum  quorum  peeunia  ad  credilortê 

Srivilegiarios  pervenU  i  L.  24^  $  3,  ff.  de  Reb.  aul  Jud.  poss,  alias  ;  L*  9,  $  3, 
\  de  Privil,  cred. 


note  2).  Nous  en  dirions  autant  de 
l'usufruitier  qui  aurait  payé  les  dettes 
auxquelles  était  affecté  le  fonds  dont  il 
a  l'usufruit.  F.  note  1,  tom.  1«',p.  i49. 

0)  Y.  art.  1251 ,  J 1%  p.  137,  note  2. 

Nous  ferons  senlemeni  remarquer 
que  le  Code  suppose  i)ue  le  créancier 
qui  a  payé  était  primé  par  l'autre 
créancier  qui  a  reçu  son  paiement  : 
c*est  en  effet  ce  qui  aura  lieu  le  plus 
souvent.  Mais  cependant,  si  c'est  nn 
créancier  antérieur  qui  paie  nn  créan- 
:;ler  postérieur ?il  peut  y  avoir  intérêt: 
donc,  s'il  ne  peut  réclamer  la  subrnga* 
tion  en  vertu  du  §  1«'  de  cet  article,  il 
invoquera  le  $  3  qui  consacre  une 
*  règle,  indiquant  suflisaniment  l'inten*- 
tion  du  nouveau  législateur  ;  car  il  est 
évident  que  les  jurisconsultes  anté- 
rieurs au  Code,  et  notamment  Pothier, 
se  tourmentaient  avec  l'idée  d'une 
cession  de  créance;  les  fictions  du 
«Iroii  romain  exerçaient  sur  eux  une 
pénible  influence  ;  la  loi  36»  If.  de 
Fidejms.  avec  fi¥)dammodo  namen 
débitons  vendidil^  les  a  plus  d'une 
IjdJs  embarrassés  ;  nsMs  la  prâtîqiie,  de- 


vançant, comme  toujours,  ce  qu'on  ap- 
pelle les  principes,  faisait  bonne  justice 
de  ces  fictions,  et  les  rédacteurs  du 
Code  sont  restés  dans  la  vérité,  en 
constatant  le  paiement,  ià  où  il  y  avait 
eu  intention  de  payer,  et  en  accordam 
les  privilé|[es  et  hypothèques,  ià  où  il 
y  avait  légitime  raison  de  les  attribuer 
a  celui  qui  avait  effectivement  payé  et 
éteint  la  dette. 

(•j  F.  art,  1251,  S  2%  G.  civ.,  ch 
dessus,  p.  137,  note  2. 

(•)  F.  art.  2175,  C.  civ. 

Art.  2175  :  «  Les  détériorations  qui 
«  procèdent  litt  fait  ou  delà  n^ligeoce 
«  du  tiers  ééteiMew*,  tu  {MNâiudioe  des 
<t  créMiciers  hypothécaires  ou  privilé* 
«  giés,  donnesi  lieu  «MUre  lui  à  une 
«  action  en  indemnité  ;  mais  il  ne  ^eut 
«  répéter  ses  impenses  et  amélioratiens 
ff  que  jusqu'à  concurrence  de  la  plus- 
«value  résultant  de  l'amélioratien*  » 

(*)  Le  Code  n'a  point  reproduit  celte 
doctrine;  et  pour  pouvoir  invoquer  la 
subrogation  aux  privilèges  eomme  aux 
hypothèques,  il  l»«t  iivoir  piné  dates 
les  circoBstances  ppémes  par  k  loi» 


CHAP.  l^'.    ART.  VK    ûm   EFFETS    DU    PAIEMENT.      ^^ 

^&0«  Sur  là  quatrième  qitéslton,  «  quel  est  l'effet  de  la  cession  des  ^Mflfovii  »  ? 
il  faut  voir  la  loi  dd  iï.  âe  Ftdef.  Elle  nous  apprend  que  le  paiement  qui  est 
fait  par  quelqu'un  h  un  créancier,  atec  subrogation  à  ses  droits  ei  «étions,  est 
réputé  n'être  pas  tant  un  paiement  qu'une  tente,  que  ce  créancier  est  réputé 
faire  de  sa  créance  et  de  tous  tes  droits  qui  en  dépendent,  k  celui  de  qui  il  re<- 
çoit  l'argent  :  Nonin solulum  accepit,  sed  quodammodo  nomen  deMorif  vttn^ 
didU,  eàd.  L. 

tl'est  pourquoi  la  créance  ainsi  acquitiéo  est,  en  faveur  de  ortul  <|iil  est  sub- 
rogé, réputée  subsister  encore  avec  tous  les  droits  qui  en  dépendent  :  il  peut 
les  exercer  comme  aurait  pu  fbire  le  créander,  duquel  il  eil  CMisé  être  4q 
procureur  in  rem  tuam  (*)* 

Cette  subrogation  ne  Se  fait  pour  le  tètal  que  lorsque  eelnl  qui  pitc,  doit 
avoir  recours  pour  le  total  ;  comme  lorsque  celui  qui  paie,  eM  «o  âd^uséeur 
qui  a  recours  pour  le  total  contre  le  débiteur  principal  (')• 

Mais  lorsque  celui  qui  paie,  ne  doit  avoir  recours  que  pour  partio ,  et  q«*il 
est  débiteur  sans  recours  et  pouf  lui-mdme  do  sorplu»,  la  s«broK^^i^  n'aura 
lieu  que  pour  les  portions  pour  les(|ueHes  II  peut  avoir  recours,  et  le  paiement 
sera  pour  la  portion  dont  il  est  débiteur  sans  recours,  et  pour  hii*-niiârae,  na 
paiement  pur  et  absolu,  qui  aura  entièrement  éteint  la  doue  pour  cette  partie. 

Par  e)[emple,  supposons  qu'il  y  ait  quatre  déblieofs  «oiidairea  d'tme  detio; 
si  l'un  d'eux,  qui  est  débiteur  pour  le  total  envers  le  créancier»  «t  débileor 
pour  un  quart  vis-à-vis  de  ses  codébiteurs,  paie  cette  dette  en  entier  avec  sub* 
rogation,  I9  subrogation  ne  peut  avoir  lien  que  pour  les  trois  quarts,  pour 
lesquels  il  doit  avoir  recours  contre  ses  codébiteurs  \  mais  pour  le  quart  dont 
il  âait  débiteur  sans  recours,  le  paiement  fait  par  ce  débiteur  est  un  paiement 
pur  et  absiolUi  qui  éteint  la  dette  pour  cette  partie  ('). 


0)  Cette  manière  d'envisager  la  sub- 
rogation. Ta  confondueavec  ta  cession 
de  créance. 

11  nous  paraît  que  l'idée  principale, 
qtii  est  le  principe  doctrinal  de  toute 
cette  théorie,  n'estqu^unefiction^  c'est* 
à-dire  le  contraire  de  la  vérité. 

Pourquoi  donc  confondre  celui  qui 
veut  et  entend  payer  la  dette  d'un  au- 
tre, avec  le  spéculateur  qui  achète  une 
crèknce,  qui  veut  réaliser  un  gain  ;  et 
qui,  lorsqu'il  paie,  n'a  l'intention  que 
d'éteindre  sa  propre  dette  en  qualité 
d'acheteur?  Ce  sont  deux  «pérstlons 
bien  distinctes,  elles  n'ont  rien  de 
commun. 

Domoulki,  dont  le  génie  envIsageaH 
surtout  le  droit  en  pratique,  ne  crai* 
gnalt  pas,  malgré  la  Action  dé  la  loi  36, 
ri',  de  Fidej,,  de  s'exprimer  dans  les 
tétmeS  suivants  t  «  Lié€t  {etedUori 
t  dieùî  $e  cedéfre  et  ^endere  /il»  suiim, 
*t  tamen  hoe  non  intelligHur  fieri  «d 
«  iransferendumdominium,  $ed$oiam 
n  hypoiheeam,  in  eêêsionariumy  quia 
«  fion  eemetMT  tmere  et  pecuniam 
•  (f^rtf  tfomlfUl-  ûequitenêi  ctmà.  » 
De  UsurU,  Quest.  49. 


Au  surplus,  ioiil  leét&ur  jiuî  voudra 
connaHre  leS  véritables  principes  en 
cette  matière,  peu4  étudier  et  méditer 
avec  la  plus  scrupuleuse  attention  une 
consultation  très  remarquable  de 
M.  Grappe^  aussi  profond  juriscon- 
sulte qu'homme  de  bien,  plein  decaa* 
deur  et  de  désintéressement  :  Vir  pro- 
buÉf  furisqne  perituB^  Elle  est  iatiërée 
au  reondt  des  Qneetimê  dé  ànnt  de 
Merlin,  v*  SufiragaU^n,  $  I*'.  £lle  est 
un  traité  doiBpâetsttc  cette  io^rtante 
maii^. 

(■)  Cette  dédsion  n'est  pas  exacte  : 
car  le  subrogé  trouve  le  principe  gé- 
nérateur de  son  droit  dans  ses  débour- 
sés utiles  an  débileurj  et  non  pas  dans 
la  créance  prlnkife^  taquoUe  est 
éteinte. 

(*)  V*  alrt.  1214,  €.  oiv.,  d^easus, 
p.  140)  noie  â,  §7$  et  676,  C.  ^v. 

Art.  m^  i  «  Le  eohérttlet  oti  iCo- 
«cesSeiir  à  Utre  nniVerael,  qui,  par 
<c  Telfet  de  l'h^rpotlièquc,  a  payé  au 
«  delà  de  sa  part  de  la  dette  dommune, 
«  n'a  de  reconrs  conur*  tes  autres  oo* 
tt  héritiers  on  successeurs  à  Utre  uui- 
«  ▼itrtcl,  que  pour  la  pafrt  qwe  chacun 
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IMM.  C'est  ttne  grande  question,»  si  ce  débiteur  peut  exercer  solidairement 
contre  chacun  de  ses  codébiteurs  les  actions  du  créancier  auxquelles  il  est 
subrogé  pour  les  trois  quarts  »  :  nous  TaYons  traitée  avec  étendue  suprà,  n^  281* 

On  peut  faire  la  même  question  à  l'égard  d'un  fidéiusseur  subrogé  aux  actions 
du  créancier  contre  ses  cofidéjusseors,  et  on  la  doit  décider  de  meniez  les 
mêmes  raisons  se  rencontrent  0). 

Il  nous  reste  à  observer  que  ce  n'est  que  par  une  fiction  de  droit,  établie 
en  faveur  de  celui  qui  a  payé  avec  subrogation,  que  la  créance  est  réputée 
sul^ister.  Dans  la  vérité  elle  est  payée  et  éteinte  :  car  la  véritable  intention  des 
parties  a  été  de  faire  un  paiement,  et  non  un  transport  (*). 

C'est  pourquoi,  lorsque  quelqu'un,  en  remboursant  une  rente  dont  il  était 
débiteur  solidaire  ou  caution,  s'est  fait  subroger  aux  droits  du  créancier  de 
cette  rente,  il  n'est  pas  sujet  aux  hypothèques  que  les  créanciers  du  créancier 
propriétaire  de  cette  rente  avaient  sur  cette  rente,  comme  le  serait  un  véri- 
table cessionnaire,  à  qui  le  créancier  en  aurait  fait  un  transport  :  le  rembour- 
sement qu'il  en  a  fait,  quoiqu'avec  subrogation,  étant  un  véritable  paiement, 
a  éteint  la  rente,  et  par  conséquent  les  hypothëqueSi  qui  s'éteignent  rei  obli- 
gatœ  interitu. 

La  subrogation  aux  actions  du  créancier  n'étant  qu'une  fiction  établie  en 
faveur  de  celui  qui  a  payé,  ne  peut  lui  être  opposée,  suivant  la  maxime  :  Quod 
in  favorem  alieujuê  introduclum  e$t,  non  débet  canlrd  ipsum  retorqtieri. 

S  111.  De  l'effet  des  paiements  partiels. 

A61.  Régulièrement  le  paiement  d'une  partie  de  ce  qui  est  dû,  éteint  la 
dette  pour  cette  partie.  Par  exemple,  si  vous  me  devez  dix  écus,  et  que  vous 
m'en  payiez  cinq,  la  dette  est  éteinte  pour  moitié  ;  L.  9,  S  i^%  ff.  de  Solut. 

5G«.  Cette  règle  reçoit  trois  exceptions. 

La  première,  à  l'égard  des  obligations  alternatives,  qui  ne  sont  acquittées  en 
aucune  partie  par  le  paiement  qui  est  fait  d'une  partie  de  l'une  des  deux 
choses  dues  sous  une  alternative,  jusqu'à  ce  que  l'autre  partie  de  cette  même 
chose  soit  payée. 

Par  exemple,  si  un  paysan  a  promis  à  sa  fille  en  inariage  une  telle  vache, 
ou  vingt  écus,  et  qu'il  paie  à  son  gendre  dix  écus;  il  n'acquitte  par  ce  paie- 
ment aucune  partie  de  son  obligation,  tant  que  la  vache  vivra,  jusqu'à  ce  qu'il 
ait  payé  les  dix  écus  restans.  Le  paiement  qu'il  a  fait,  est  jusqu'à  ce  temps 
en  suspens;  et  c'est  celui  des  dix  ecus  restansqui  le  validera,  et  acquittera  to- 
talement la  dette.  S'il  jugeait  à  propos  de  payer  la  vache,  le  paiement  des  dix 
premiers  écus  qu'il  aurait  fait,  serait  nul,  et  il  pourrait  répéter  cette  somme» 
comme  payée  et  non  due;  L.  26,  $  13,  ff.  de  Cond.  ind. 

Si,  après  avoir  payé  les  premiers  dix  écus,  la  vache  vient  à  mourir,  en  ce  cas, 
la  vache  ne  pourra  plus  être  payée,  et  l'obligation  devenant  déterminée  à  la 


<r  d'eux  doit  personnellement  en  sup- 
n  porter,  même  dans  le  cas  où  le  co- 
«  héritier  qui  a  payé  la  dette  se  serait 
«  fait  subroger  aux  droits  des  créan- 
ce ciers;  sans  préjudice  néanmoins  des 
«  droits  d'un  cohéritier  qui,  par  l'effet 
«  du  bénéfice  d'inventaire,  aurait  con- 
«  serve  la  faculté  de  réclamer  le  paie- 
«  ment  de  sa  créance  personnelle, 
«  comme  tout  autre  créancier.  » 

Art.  876  :  «  En  cas  d'insolvabilité 
«  d'un  des  cohéritiers  ou  successeurs 


«  à  titre  universel ,  sa  part  dans 
«  la  dette  hypothécaire  est  répartie 
«  sur  tous  les  autres ,  au  marc  le 
«  franc.  » 

(^}  Ce  n'est  plus  une  question  au- 
jourd'hui :  le  législateur  s'est  expliqué 
très  explicitement  dans  les  articles  ci- 
dessus  cités. 

(*)  Voilà  enfin  la  vérité  :  il  était  bien 
inutile  de  rester  aussi  longtemps  sous 
l'empire  des  fictions,  antroduites  sans 
aucune  raison. 


CHAP.   1".    ART.   VIÎ.    RÈGLES    SUR   LES    IMPUTATIONS.    301 

somme  de  vingt  écus  promise,  le  paiement  des  premiers  dix  écus  deviendra 
valable,  et  la  dette  en  sera  éteinte  pour  moitié  0). 

563.  La  seconde  exception  est  à  l'égard  des  obligations  d^un  corps  indéter- 
miné, obligationcs  generis  :  il  faut  dire,  à  cet  égard,  les  même  choses  que  noos 
avons  dites  à  l'égard  des  obligations  alternatives. 

Par  exemple,  si  un  paysan  a  promis  à  sa  fille  en  mariage  un  cheval  îndé- 
ferminément,  et  qu'en  acguit  de  cette  obligation,  il  lui  donne  la  part  qu'il  a 
dans  un  certain  cheval  qui  lui  est  commun  avec  son  voisin,  Il  n'est  quitte  en 
aucune  partie  de  son  obligation,  jusqu'à  ce  qu'il  ait  pu  racheter  la  part  que 
son  voisin  a  dans  ce  cheval,  et  ([u'il  l'ait  cédée  à  son  gendre  :  jusque-là,  non- 
obstant le  paiement  qu'il  a  fait  de  la  part  qu'il  avait  dans  ce  cheval,  son  gen- 
dre peut  lui  demander  un  cheval  en  entier,  aux  offres  néanmoins  de  lui  ren- 
dre celui  qu'il  lui  a  donné  pour  partie  ;  L.  9,  $  1*%  IT.  de  SoluL 

Ces  décisions  ont  lien,  soit  que  l'obligation  alternative,  ou  d'une  chose  in- 
déterminée, ait  été  contractée  par  un  seul  ou  par  plusieurs  débiteurs,  soit 
qu'elle  l'ait  été  envers  un  seul  ou  plusieurs  créanciers  ;  L.  34,  J  !•%  ff.  de  So- 
lui.;  eâd.  L.  26,  §  14,  ff.  de  Cond.  indeb. 

5Gâ.  La  troisième  exception  est,  lorsqu'un  débiteur  a  donné  un  ou  plu- 
sieurs corps  certains  en  paiement  d'une  somme  qu'il  devait  :  si  ce  paiement 
se  trouvait  n'être  pas  valable  pour  une  partie,  par  l'éviction  que  souffrirait  le 
créancier,  d'une  partie  des  choses  qu'il  a  reçues  enpaiement>  il  n'aurait  éteint 
la  dette  pour  aucune  partie  ;  et  le  créancier  pourrait,  en  offrant  de  lui  rendre 
ce  qui  lui  reste  des  choses  qui  lui  ont  été  données  en  paiement,  exiger  la  dette 
entière  ;  parce  qu'il  n'aurait  pas  reçu  ces  choses  en  paiement,  s'il  n'eût  cru 
retenir  le  tout  j  L.  46,  pr,  etc.,  S  1",  ff.  de  SoluL 

ART.  VU.  —  RèrlM  sur  les  Impautloas 

565.  Première  règle. -^  Le  débiteur,  lorsqu'il  paie,  a  le  pouvoir  de  décla- 
rer sur  quelle  dette  il  entend  imputer  la  somme  qu'il  paie<*):  Quoties  quis 
debitor  expluribus  eausis,  unum  solvit  debitum,  est  in  arbitrio  solventis,  dt- 
cere  quodpotiùs  debitum  voluerit  solulum;  L.  1,  ff.  de  SoluL 

La  raison  qu'en  apporte  Ulpien  es|  évidente  ;  Possumus  enim  certam  legem 
dicere  ei  quod  eolvimus;  eâd.  L. 

SuivanMiotre  règle,  quoique  régulièrement  les  intérêts  doivent  se  payer 
avant  le  capital,  néanmoins  si  le  débiteur  qui  devait  capital  et  intérêts,  en 
payant  une  somme  d'agent,  a  déclaré  qu'il  payait  sur  le  capital,  le  créancier 
qui  a  bien  voulu  recevoir  ('),  ne  peut  plus  par  la  suite  contester  cette  imputa- 
tion :  Respondi  si  quis  dabat,  in  sortem  se  dare  dixissel,  usuris  non  debere 
profieere;  L.  102, 5  1",  ÎS.  de  SoluL 

50G.  Seconde  règle,  —  Lorsque  le  débiteur,  en  payant,  ne  fait  point  d'irn» 
putation,  le  créancier  à  qui  il  est  dû  pour  différentes  causes,  peut  la  faire  par 
la  quittance  qu'il  lui  donne  :  Quoties  non  dicimus  in  id  quod  solutum  «î(,  in 
arbitrio  est  accipientis,  cuipotiùs  debito  acceptum  ferat;  eâd,  L. 


(»)  F.  art,  1191  et  1192,  C.  civ.,  ci- 
dessus,  p.  115,  note  3  et  p.  116,  note  1. 

(•)  F.  art.  1253,  C.  civ. 

Art.  1253  :  «  Le  débiteur  de  plu- 
tt  sieurs  dettes  a  le  droit  de  déclarer, 
«  lorsqu'il  paie,  quelle  dette  il  entend 
«  acquitter.  » 

(*)  Mais  le  créancier  aurait  pu  refu- 
ser le  paiement  fait  à  cette  condition. 
F.  art.  1254,  C.  civ. 


Art.  1254  :  «  Le  débiteur  d'une 
«  dette  qui  porte  intérêt  ou  produit 
a  des  arrérages,  ne  peut  point,  sans  le 
«  consentement  du  créancier,  imputer 
M  le  paiement  qu'il  fait  sur  le  capital 
H  par  préférence  aux  arrérages  ou  in-- 
«  téréts  :  le  paiement  fait  sur  le  capi- 
«  tal  et  intérêts,  mais  qui  n'est  point 
((  intégral,  s'impute  d'abord  sur  les  in- 
«  tcréis,  » 


aod 
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U  CmH,  1«  i|iie  oette  ImpulAtioa  ait  ét4  (mtc  daQg  riosla»!  :  Duvmoià  in  U 
prœsenti  fiât,  in  re  agenda^  ut  Vil  çreditofi  liberuv^  sit  notk  aeciper^,  vel  de» 
(fitori  nçn  dare»  #t  alto  nomine  solutum  quit  (orutn  vçfii:  fosteà  non  j/iermit 


constituât  i  ,      ,        ,    . 

tu  id  debitum  quod  fsl  in  eonlroversid,  <nut  in  illud  guod  pro  alio  quis  fide- 

iu9*erat^  aut  cuju$  dies  nondi^m  veneratiedd.  Up  t'*«  ^-  de  Solut* 

Bachovius  (ad  Tr^t,,  U  2,  disp,  29,  th.  3. 1.  C.)  »  ^itque  cette  limitation 
doit  s'entendre  en  ce  sens,  que,  tant  que  la  chose  est  encore  entière,  tant  que 
le  déi)iteur  n'a  pas  encore  reçu  du  créancier  la  <;iuittance  qui  renferme  rim* 
putation,  il  peut  s'opposer  à  ce  que  le  créancier  iippuie  le  paiement  qui  lui  a 
0té  fait,  sur  celle  des  dettes  que  le  débiteur  ^  le  moins  d*intérét  d'acquitter; 
et  en  conséquence  exi([er  que  le  créancier,  ou  fa^e  une  imput^ition  équitable 
par  sa  quittance,  ou  lui  rende  son  ar|;entf 

Mais  lorsque  le  débiteur  a  consenti  l'imputatinq,  en  recevant  \^  quittance 
qui  la  renferme,  il  ne  peut  pas,  selon  Bachovius^  contredire  cette  imputation, 
quoiqu'elle  soit  faite  sur  la  dette  qu'il  avait  le  moins  d'intérêt  d'acgultter^  parce 

Sue  vol$nt%  non  fit  injuriay  et  parce  que  autrement  il  ne  serait  pas  vrai  de 
ire  que,  lorsque  l'imputation  q'a  pas  été  faite  par  le  débiteur,  le  choix  de  l'im- 
pulatfon  e8t  référé  au  créancier. 

Car,  si  on  suppose  que  le  créancier  ne  peut  faire  llmputatlon  que  sur  la 
créance  que  le  débiteur  avait  le  plus  d'intérêt  d'acquitter,  et  par  conséquent 
sur  la  créance  sur  laquelle  de  droit  l'imputation  se  ferait,  dans  le  cas  auauel 
le  créancier  n'en  aurait  fait  aucune,  il  s'ensuit  que  celle  que  le  créancier  fait, 
est  inutile,  et  qu'il  q'si  pas  le  cboix.  Tel  e^  te  raisonnement  de  Bachovius  (*). 

On  peut  répondre  à  ce  raisonnement,  que,  pour  que  la  règle  qui  réfère  au 
tf^Mcm  te  choix  de  l'imputatioP)  lors(|ue  te  débiteur  W  la  bit  (M,  s^it  vé- 
vitabte)  il  n'est  pas  nécessaire  que  le  créancier  puisse,  daps  tous  les  cas,  user 
de  ce  «hoi^i  il  suffit  qu'il  puisse  user  de  ce  clioix  en  certains  cas  :  et  il  le 
peut,  lorsque  les  différentes  dettes  dont  le  débiteur  est  tenu,  sont  tqjks  qu'il 
importe  peu  au  débiteur  qu($  l'une  soit  acquittée  plutôt  que  l'autre. 

£n  ce  cas,  le  créanciers  le  choix  de  rimpulation,  lorsque  le  débiteur  ne  la 
ii^it  pas  :  et  au  lieu  que,  s'il  n'y  avait  aucune  imputation  de  faite,  e^p  se  ferait 
sur  la  dette  la  plus  ancienne,  ou  sur  toutes  par  contribution ^  en  cas  de  cqn- 
wrrence  de  dettes,  comme  nous  le  verrons  ci^après,  l'imputatioQ  se  fera  W 
G^Ue  snr  laquelle  le  créancier  aura  choisi  de  la  faire. 

Supposons,  par  exemple,  que  je  sois  votre  créancier  4'une  somme  d^  mille 
livres  pour  le  prix  d'un  héritage  que  je  vous  ai  vendu  en  1760,  par  acte  i^ 
vant  notaires;  plus,  d'une  autre  somme  de  mille  livres  pour  le  prix  d'un  autre 
héritase  que  je  vous  al  vendu  par  acte  devant  notaires  en  1770. 

Après  m'avoir  payé  les  intérêts  des  deux  sommes,  vous  me  payez  une  somme 
de  mille  liv.,  sans  faire  d'imputation  sur  laquelle  des  deux  dettes  vous  entendez 
la  payer  :  il  vous  est  indifférent  sur  laquelle  des  deux  l'imputation  se  fasse , 
puisque  l'une  et  Tautrè  sont  hypothécaires ,  exigibles ,  et  produisent  des 


0)  C'est  ici  où  doit  être  placée  la 
négation,  qui  se  trouve  déplacée  dans 
le  texte  florentin  :  cette  correction  est 
nécessaire  pour  le  sens  du  texte. 
(Note  d^  l'édition  de  il6'^.) 

(')  Ceue  doctrine  nous  paraît  avoir 
été  consacrée  par  l'art,  1255,  G.  civ. 

Art.  1255  :  «  Lorsque  le  débiteur  de 


«  diverses  dettes  a  accepté  une  quit- 
te tance  par  laquelle  |c  créancier  a  im- 
f(  puté  ce  qu'il  a  reçu  sur  l'une  de  ces 
tt  dettes  spécialement,  le  débiteur  ne 
«  peut  plus  demander  llmputation  sur 
n  un^  dettQ  diiïérente,  ^  moins  qu'il 
«  n'y  ait  eu  dol  otf  mm\^  ifi  U  fart 
«  du  créancier.  » 
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intérH^\  tum  il  m'importe  fori  li  mol  êe  faire  cette  imputation  sur  la  Uclle 
4e  1770,  afin  de  conserver  mon  hypothèque  de  1760  :  car,  si  je  iie  faisais  pas 
cette  imputation,  ce  serait  la  dette  de  1760,  qui,  comme  la  plus  ancienne,  se- 
rditr  censée  payée, 

L*autre  moyen  opposé  par  B^cbo^itui,  paratt  plus  plausible,  savohp  ;  que  le 
débiteur  qui,  en  acceptant  ta  quittance  qui  renferme  Plmput^tioQ,  a  consenti 
h  cette  Imputation,  n'est  pas  rcçevablç  a  la  contredire»  quelque  intérêt  qu'il 
eût  qu'elle  se  fît  sur  Tautre  dette. 

C^endant  je  m  crois  pas  qu'on  doive  décider  Indistinctement  qu'il  n'y 
aoit  pas  reçevable  t  car,  si  le  débiteur  est  une  personne  qui  ne  sait  pas  lire, 
ou  une  personne  simple  et  rustique,  cette  imputation  glissée  dans  la  quittance, 
m  doit  pas  lui  nréliidicier,  lorsque  la  somme  payée  égalait  ou  surpassait  celle 
des  dettes  que  le  débiteur  avait  le  plus  d'intérêt  d'acquitter,  tellement  que  le 
créancier  n'aurait  pu  avoir  aucune  raison  pour  se  dispenser  de  faire  l'impu- 
tation que  le  débiteur  avait  intérêt  qui  fût  faite* 

•  Par  e!(empte,  je  suppose  qu'un  paysan  doit  d'une  part  k  'un  procureur  une 
somme  de  300  livres  exigible  pour  le  prix  d'up  morceau  d'héritage  qu'il  lui  a 
vendu,  et  environ  une  année  d'inlérêi^i  et  qu'il  lui  doit  d'antre  part  500  ou 
660  livres  pour  salaires. 

Si  cé"^aysan  porte  au  procureur  une  somme  de  400  livres,  et  que  ce  procu- 
reur lui  donne  une  quittance  de  cette  somme,  avec  mention  que  c'est  à  compte 
des  salaires  qui  lui  sont  dus,  il  est  évident  que  eette  imputation  qu'il  fait  sur 
ses  salaires,  est  une  surprise  qu'il  fait  au  débiteur  (^),  et  .que  le  débiteur  est 
en  droit  de  demander  que,  nonobstant  ce  qui  est  porté  par  la  qtiitianee,  le 
paiement  soit  imputé  sur  les  300  livres  qu'il  devait  pour  le  prix  de  rhéritage, 
et  que  les  Intérêts  soient  déclarés  en  conséquence  av^r  cessé  du  jour  de  la 
quittance. 

Au  contraire,  lorsque  le  créancier  a  pu  avoir  une  raison  auffisaftie  pour  se 
dispenser  de  faire  l'imputation  sur  celle  des  dettes  qu'il  importait  le  plus  au 
débiteur  d'acquitter,  putà,  parce  que  la  somme  payée  était  moindre  que  celle 
due  pour  cette  cause  ;  et  que  le  créancier  n'était  pas  obligé  de  recevoir  pour 
partie  le  paiement  de  cette  dette;  l'imputation  faite  sur  une  autre  dette  ne 
peut,  en  ce  cas,  être  contredite  ;  parce  que,  en  ce  cas,  le  créancier,  qui  était 
maître  de  refuser  le  paiement  qui  lui  a  été  fait,  ne  Ta  accepté  qu'à  la  condition 
de  l'imputation  qu'il  en  a  faite,  et  qui  a  été  convenue  entre  lui  et  le  débiteur. 

Observes  que,  lorsqu'il  est  porté  expressément  par  la  quittance  «  que  la  somme 
est  reçue  à  valoir  sur  toutes  les  différentes  créances  du  créancier,  esc  universo 
crédita» y  cette  imputation  générale  n'est  censée  comprendre  que  les  créances 
pour  lesquelles  le  créancier  a  action,  et  non  les  créances  purement  naturelles j 
t.  94,  $  fin.  de  Solut. 

Cette  expression  me  parait  aussi  ne  devoir  comprendre  que  les  créances 
dont  le  terme  du  paiement  est  échu. 

ftev.  Troisième  r^^îô.—Lorsque  l'imputation  n'a  été  faite  ni  par  ïe  débî* 
leur,  ni  par  le  créancier,  l'imputation  doit  se  faire  sur  celle  des  différentes 
dettes  que  le  débiteur  avait  pour  lors  le  plus  d'intérêt  d'acquitter  (*)• 

Corollaire  \^^,  —  L'imputation  doit  se  faire  plntôt  sur  la  dette  non  contes- 
tée, que  sur  celle  qui  était  contestée;  plutôt  sur  celle  dont  le  paiement  était 
échu,  lorsque  le  débiteur  a  payé,  que  sur  celle  dont  le  terme  n'était  pas  en- 
core échu  ;  L.  3,  $  1;  L.  100,  IT.  deSoluî. 


(*)  Aussi  l'art,  1255,  C.  cîv.,  ci  des- 
sus dté  (K.  la  note  précédente)  ré- 
serve-t-li  le  cas  où  il  y  aurait  eu  dol  ou 
iUffnêe  de  la  pari  du  créancier, 

(•)  F*  art.  1256  y  G.  civ.,  qui  con- 


sacre la  règle  et  les  corollaires* 

Art.  1256  :  «  Lorsque  la  quittance  ne 
(c  porte  aucune  imputation,  le  paie* 
«  ment  doit  être  imputé  sur  la  dette 
«  que  le  débiteur  avait  pour  lors  le  plus 


30i  TRAITÉ   DES   OBLIGATIONS,    tll*  PAKTlC. 

Corollaire  IL— Entre  plusieurs  dettes  dont  le  terme  est  Tenu,  rimputalion 
doit  se  faire  plutôt  sur  la  dette  pour  laquelle  le  débiteur  était  contraignable 
par  corps,  que  sur  les  dettes  purement  civiles. 

Corollaire  111.  —  Entre  les  dettes  civiles ,  Timputation  doit  se  faire  plutôt 
sur  celles  qui  produisent  intérêt,  que  sur  celles  qui  n'en  produisent  point* 

Corollaire  IV.  —  L'imputation  doit  être  faite  plutôt  sur  une  dette  hypothé- 
caire, que  sur  une  dette  cbirographaire  ;  L.  97,  if.  de  Solut. 

Corollaire  V.  —  L'imputation  se  fait  plutôt  sur  la  dette  jpour  laquelle  le  dé- 
biteur avait  donné  des  cautions,  que  sur  celles  qu'il  devait  seul;  edd.,  L.  4, 
in  fin.;  L.  5,  IT.  eod.  Ht. 

La  raison  est,  qu'en  l'acauittant  il  se  décharge  envers  deux  créanciers,  en- 
vers son  créancier  principal,  et  envers  sa  caution,  qu'il  est  obligé  d'Indemni- 
ser. Or  on  a  plus  d'intérêt  de  s'acquitter  envers  deux,  qu'envers  un  seul.      - 

Corollaire  \\.  — -  L'imputation  doit  se  faire  plutôt  sur  une  dette  dont  cel.ui 
qui  a  payé  était  débiteur  principal,  oue  sur  celles  qu'il  devait  comme  caution 
d'autres  personnes;  edd.,  L.  97;  L.  4,  fT.  dicl.  HL 

Tous  ces  corollaires  peuvent  recevoir  par  les  circonstances,  des  exceptions 
qui  sont  laissées  à  l'arbitrage  du  juge.  « 

Par  exemple,  auoique  la  dette  dont  le  terme  est  échu,  prévaille,  pour  l'im- 
putation,  sur  celle  dont  le  terme  n'est  pas  échu ,  néanmoins  si  celle  dont  le 
terme  n'est  pas  échu ,  devait  échoir  dans  peu  de  jours ,  et  qu'elle  emportât 
contrainte  par  corps ,  je  pense  qu'elle  devrait  prévaloir,  pour  l'imputation ,  à 
une  dette  ordinaire,  dont  le  terme  était  échu  :  car  il  était  de  l'intérêt  du  débi- 
teur d'acquitter  plutôt  une  dette  pour  laquelle  il  serait,  dans  peu  de  jours,  con« 
traignable  par  corps,  quoique  le  terme  de  paiement  n'en  fût  pas  encore  échu , 
que  d'acquitter  d'autres  dettes  ordinaires  dont  le  terme  était  échu. 

Pareillement,  quoique  la  dette  qui  porte  la  contrainte,  soit  préférable,  pour 
l'imputation ,  aux  dettes  purement  civiles ,  néanmoins  si  le  débiteur  était  un 
homme  à  qui  sa  dignité  et  ses  richesses  donnassent  lieu  de  se  flatter  que  son 
créancier  n'userait  pas  envers  lui  de  la  rigueur  de  cette  contrainte  par  corps, 
cette  dette,  si  elle  ne  portait  pas  Intérêt,  devrait  céder,  pour  l'imputation,  à  la 
dette  purement  civile  qui  porterait  intérêt. 

569.  Quatrième  règle.  —  Lorsque  les  dettes  étaient  d'égale  nature  j  et 
telles  que  le  débiteur  n'avait  pas  d'intérêt  d'acquitter  l'une  plutôt  que  l'autre, 
l'imputation  doit  se  faire  sur  la  plus  ancienne  :  Si  nulla  causa  prœgravet ,  in 
antiquiorem;  L.  5,  ff.  eod.  lit» 

Observez  qu'entre  deux  dettes  contractées  le  même  jour,  mais  avec  diffé- 
rents termes  qui  sont  l'un  et  l'autre  échus,  celle  dont  le  terme  était  plus  court, 
et  par  conséquent  échu  plus  tôt,  est  réputée  à  cet  égard  la  plus  ancienne  ;  L.89, 
$  2,  ff.  Hoc.  til. 

569,  Cinquième  règle.  —  Si  les  différentes  dettes  étaient  de  même  date , 
et  toutes  choses  d'ailleurs  égales,  Timputaiion  se  fera  proportionnellement  sur 
chacune  :  Si  par  et  dierum  et  contractuum  causa  sit ,  ex  tummii  ommUms 
proporlione  solutum;  L.  8,  ff.  de  Solut. 

590.  Sixième  règle»  —  Dans  les  dettes  qui  sont  de  nature  à  produire  des 
intérêts ,  l'imputation  se  fait  d'abord  sur  les  intérêts  avant  le  capital  :  Prima 
in  usuras,  id  quod  solvitur,  deindè  in  sortem,  accepto  feretur;  L.  1,  God. 
Hoe  tit. 


«  d'intérêt  d'acquitter  entre  celles  qui 
«  sont  pareillement  échues;  sinon, sur 
«  la  dette  échue,  quoique  moins  oné- 
«  rcusc  que  celles  qui  ne  le  sont  point. 


«  —Si  les  dettes  sont  d'égale  nature, 
n  l'imputation  se  fait  sur  la  plus  an< 
«  cienne  :  toutes  choses  égales,  elle  se 
«  fait  proportionnellement,  » 
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Gela  a  lieu,  quand  même  la  quittance  porterait  que  la  somme  a  été  payée  h 
compte  du  principal  et  des  %nléréi8;is  sortem  et  usuras.  La  clause  s^entend 
en  ce  sens,  que  la  somme  est  reçue  à  compte  du  principal,  après  les  intérêts 
acquittés  ;  L.  5,  ff.  fin.  ff.  de  Solut. 

Observez  que,  si  la  somme  payée  excède  ce  qui  est  dA  pour  les  intérêts ,  le 
surplus  s'impute  sur  le  principal ,  quand  même  Timputation  aurait  été  faite 
eiLpressément  snr  les  intérêts,  sans  parler  du  principal }  L.  102 ,  $  fin,  (T.  de 
SoluL 

Celte  décision  doit  s'entendre  du  sort  principal  exigible.  Mais  si  le  débiteur 
d'nne  rente  constituée  avait  par  erreur  payé  plus  qu'il  ne  devait  pour  les  arré» 
rages  de  cette  rente,  il  aurait  la  répétition  de  ce  qu'il  aurait  payé  de  plus  ;  et  il 
n'en  pourrait  pas  demander  l'imputation  sur  le  principal  de  la  rente  :  car,  k 
proprement  parler,  le  principal  d'une  rente  constituée  n'est  pas  dû  ;  il  n'est 
qu'tn  facullate  luitionis ,  et  le  créancier  n'est  pas  présumé  avoir  consenti  le 
rachat  de  sa  rente  pour  partie  0). 

59 1.  La  règle  que  nous  avons  établie,  «  que  l'imputation  doit  se  faire  sur  les 
intérêts  avant  que  de  se  faire  sur  le  principal ,»  n'a  pas  lieu  à  l'égard  de  ceux 
qui  sont  dus  par  un  débiteur  pour  peine  de  sa  demeure,  du  jour  de  la  demande 
en  Justice. 

Ces  intérêts  sont  adjugés  comme  des  dommages  et  intérêts,  et  forment  une 
dette  distincte  du  principal  ;  et  ce  que  lé  débiteur  paie ,'  lorsqu'il  n'v/à  point 
d'imputation  de  faite,  s'impute  sur  le  principal  plutôt  que  sur  les  intérêts,  sui- 
vant le  troisième  corollaire  ci-dessus.  Telle  est  notre  jurisprudence.  Arrêt 
du  8  juillet  1649,  au  premier  tome  du  Journal  des  Audiences;  autre  arrêt  du 
i5  iu\\\eii7ù6,  AU  journal  des  Audiences.    '      .  ^  »    .    ,' 

LorçqueJe  .créancier  se  paie  par  lui-même  du  prix  d'une  chose  qui  lui  était 
hypothéquée,  et  qu'il  a\fait  vendre^  on  suit,  pour  ('imputation,' d'autres  règles 
que  celles  qui  ont  été  ci-dessus  établies.  '     :  i.    ^  *  . 

Première  règle.  —  La  première  règle  est,  que  l'imputation  doit,  en  ce  cas, 
se  faire  sur  la  dellQ_à  laquelle  la  chose  était  hypothéquée,  plutôt  que  sur  celles 
auxquelles  elle  ne  l'était  pas,  quelque  intérêt  qu'eût  le  débiteur  de  les  acquitter 
plutôt  que  celle-ci  ;  L.  101,  §  1 ,  ff.  de  SoluU 

Nota.  Lorsque  la  dette  à  laquelle  la  chose  était  hypothéquée,  porte  intérêt, 
le  créancier  peut  faire  l'imputation  sur  les  intérêts^  avant  de  la  faire  sur  le 
capital  ;  L.  4iB,  dict.  tit. 

Seconde  règle.  —  Lorsque  la  chose  était  oblij;ée  à  différentes  dettes,  l'im- 
putation se  fait  sur  celle  dont  le  droit  d'hypothèque  était  le  plus  fort. 

Par  exemple,  si  l'une  des  dettes  a  une  hypothèque  privilégiée,  et  que  les 
autres  n'aient  qu'une  hypothèque  simple,  l'imputation  se  fera  d'abord  sur  la 
dette  dont  Thypothèque  était  privilégiée.  £ntre  des  hypothèques  simples,  l'im- 


putation* se  feVa  sur 'la  dette  dont  l'hypothèque  était  la  plus  ancienne.  Si  les 
droitsd'hypothèque  étaient  égaux,  l'imputation  doit  se  faire  sur  toutes  par 
contribution,  pro  modo  debiti;  L.  96^  $  3,  ff.  dict.  tit. 


il  ne  parle  que  d'un  capital  qui  porte 
intérêt;  d'où  il  est  permis  de  conclure 
que  les  rédacteurs  du  Code  ont  entendu 
consacrer  ce  que  dit  ici  Pothier  pour 
le  cas  où  le  débiteur  d'une  rente  au- 
rait payé  plus  qu'il  ne  devait  pour  les 
arrérages  de  celte  rente,  il  n'y  aurait 

^.^ ^_  ._^ ,  pas  lieu  d'imputer  cet  excédant  sur  le 

Ae&  capitaux  exigibles  ou  des  rentes,  principal  de  la  rente;  il  serait  sujet  à 
Tandis  que,  dans  la  disposition  finale,  |  répétition» 

TOM.  ir.  20 


(«)  L*art.  125*,  C.  civ.  (F.  ci-dessus, 
p.  301,  note  3),  reproduit  la  doctrine 
de  Pothier  dans  ce  numéro;  il  est 
même  à  remarquer  que  cet  article^ 
i!àns  sa  première  partie,  parle  tout  à 
la  fois  d'une  dette  qui  porte  intérêt  ou 
qui  produit  des  arrérages,  c'est-à-dire 
selon  le  langage  de  la  jurisprudence. 
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ïmt.  ta  eonsignalion  est  un  dépôt  que  le  débUeur  fait  par  autorité  de  jus- 
lice,  de  la  chose  ou  de  la  (omme  qu'il  doit,  entre  les  mains  d^une  Ucarce  per- 
sonne. 

9V3.  U  eonsIgHatloA  m^m  P» ptêfptemmi  m  ftaôetneit  t  «mt  k  ^eiaent 
renferme  essentiellement  la  translation  de  la  propriété  de  la  chose  i|iii«<l 
liajéft^  en  la  p€M)niie  dli  ^féuk(àtr{$¥prm,  n*M^)«  0r  H  est  i^ideiH  que  la 
4S0Bsip»tiKMi  ne  lrans£èré  ^s  la  )mpriété  ëe  là  chose  consignée,  en  la  per- 
sonne du  créancier;  teeréancier  de  pouwsnt  raoquérir  qu'en  reoevanl  toIou- 
iairement  la  chose  qui  lui  est  offerte  t  Dcminium  non  Étequiriiur^  nm  cwrpûre 

Mats  quoique  la  consignation  qtii  se  faits^  le  refus  du  créancier  de  i^^ceroir 
la  chose  ou  la  somme  à  lui  due,  qui  lui  est  offerte,  ne  soit  pas  un  Tédiatie 
paiement,  néanmoins  lorsqu'elle  est  faite  valablement,  elle  équipolJe  à  un 
paiement,  et  elle  éleltil  ladeite.^e  même  que  rélelndraît  lé  pàiemelat  ^éel 
qui  serait  fait  au  créancier  (*)  :  Ùbsignaiio^è  îoUuè  âebitœ  peckmîé  sbleAt- 
iiitèt  fattà,  UberàHonemcontîngere  màfiifesVuin  ésî;  L.  9,  €od.  âè  SbmU 

594.  Pour  que  cette  consignation  soit  valable  et  équipoUe  à  paiement^  ik 
taut  qu^il  n'ait  pas  tenu  au  débiteur  de  payer  au  cireancîer,  et  que  le  créaoeier 
ail  été  mis  en  demeure  de  recevoir,  par  des  offices  Valables  qui  lui  aient  été 
faîtes. 

Pour  que  les  offres  soient  valables,  il  faut.  1<»  quelles  soient  faites  au  créan- 
cier, s^il  est  capable  de  recevoir;  sinon  2k  celui  qui  a  qualité  pour  recevoir  à 
^  place,  tel  qu'est  son  tuteur^  son  curateur,  etc.      ^  ^ 

^$'il  Y  avait  une  personne  indiquée  par  le  contrat,  a  qui  te  paiement  pût  sç 
faire^  les  biîreé  pourraient  se  raire  a  celte  personne  :  car  le  débiteur  ayant 
droit,  par  la  loi  de  la  convention,  de  payer  a  cette  personne^  cW  une  suite 
de  ce  droit  qli^l  ne  soit  pas  obligé  d^âller  cheirchei'  lis  ciréancielr, 

11  faut,  ^  qu'elles  soient  fauels  t^ar  ùnô  persohne  capable  ^  )^iyev  :  ca^ 
éeiul  qui  D'est  pas  capable  de  payer,  h'esi  pas  capable  dWrir. 

595.  11  faut,  3<*  que  les  offres  soient  de  la  somme  entière,  li  ftiôinM  'que  tes 
Iblé  dé  la  côHvehilon  n'accordent  la  faculté  au  débtteui*  de  l)ayer  par  bàrïiês  i 
thjtrément  les  ofTres  n'ont  pu  mettre  en  dedieurè  le  tiréander,  qui  h^élait  pas 
obligé  de  recevoir  sa  dette  par  parties. 

iâ^94l.  Il  faut,  4«  lorsque  ta  dette  a  été  ébb tractée  ^6ds  unB  éoddlttbYi,  ^uc 
celte  condition  soit  airrlVëe  ;  éls*il  V  a  un  léjrme  de  paiement  stipulé  eh  faveur 
dû  créancier,  que  ce  terme  soit  écnu  :  car,  tàntqtie  lé  ei-éançiëi»  net>éut  éirc 
tyfoligë  de  recevoir,  les  offres  qui  lui  sont  ikites  ne  peuvent  le  mettre  en  de- 
ineure. 

9kit,  îl  faut,  5"^  que  ces  oifres  soient  faites  au  lieu  o&  doit  se  Èiire  le  paie- 
ment (*)  :  Ità  démûm  oblatio  debili  liberaitonein  panij^  sieo  loco  juo  aeU* 
tur,  solutio  fuerU  celebrata;  L.  9,  Cod.  SoluL 

G^est  pourquoi,  si  la  somme  due  est  payable  au  créancier  en  sa  maison,  tes 
offres  ne  peuvent  lui  être  valablement  faites  qu'en  «a  qaajson.  3i  laspfnpie  est 
payable  en  un  autre  lieu,, la  sommation  peut  lui  lélrè  faite  s|u  domieile  par  lui 
élu  en  ce  lieu  pour  recevoir  t  et  s'il  n'en  a  point  élu,  il  iaudra  l'assigner  à  sa 
personne  oq  a  son  domicâie,  devant  son  juge,  pour  faire  ordonner  qu'il  ser^ 
tenu  d  élire  un  domicile  où  le  débiteur  pui$^  faire  son  paiement,  mm  qu'il 
sera  permis  au  débiteur  de  consigner^ 

0)  F.  art.  1957  G.  civ*,  d-dessuSi  i  («)  F.  art.  Iî58^  G.  eiv.,  d-dessus, 
p,  68,  note  2,  { p.  113,  note  1* . 
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Si  la  ehose  due  est  un  corps  ceriaia  qui  4oit  êtr€  livré  au  lieu  où  il  se  trouve, 
D  faudra  laire  sommalion  au  créancier,  à  personne  ou  domicile,  d«  Tealever; 
et  sur  celte  sommalion,  qui  tient  lieu  d'offre  de  paiement,  le  délMteur  pourra 
obtenir  du  juge  la  permission  de  mettre  cette  chose  en  dépôt  dans  quelque 
tiéu,  s'il  aî)esoin  des  cénacles  que  cette  chose  occupe  (*). 

ii^rS;  Enfin  il  doit  être  dressé  un  ftete  d«s  Offres  et  de  la  sommation  ïhite 


en  conséquence  au  créancier. 

.  Cet  acte  de  somiBationdoit  se  faire  par  tin  huissier  ou  sergent,  et  être  rô- 
%étu  des  formalités  des  aotres  exploits  :  Il  est  d'usage  qu'il  soit  recordé  de  té- 
moins pour  attester  les  offres. 

Celte  sommation  contient  aussi  assignation  devant  le  juge,  sans  délai,  pour 
Élire  ordonner  de  ta  oonsignaiion  :  la  sentence  qui  ordonne  de  la  consignation, 
^se  signifie  au  créancier,  avec  assignation  pour  être  présent  à  la  consignation 
diexoB  tel,  à  tel  joar»  à  telle  heure. 

Il  n'est  pas  néanmoins  nécessaire  pour  la  validité  delà  consignation,  qu'elle 
ait  été  précédée  de  l'ordoodance  du  juge.  Quoique  le  débiteur,  par  sa  somnia- 
•âMi  n'^Upas  dottné  d'assignation  devant  le  juge  au  créancier  et  qu'il  ait  dé- 
«kiré  simplem^t  au  créancier  que  sur  son  refus  il  allait  consigner  en  tel  lieu, 
k  îel  jour j  à  te4^  heure^  la  tonsignatron  fkiie  eo  conséquence,  dûment  signi- 
Aé^  wi  eréftfieier,  est  valable,  et  lejugetnent  qui  intervient  par  la  suite,  et  qui 
la  confirme,  a  un  effet  rétroactif  au  temps  où  elle  a  été  faite  (*)  ;  arrêt  du  11 
tKMÉt  17Ô3,  ^tt  Jmmal  des  AvâieUcH. 

I&H^.  Cette  consignation  doit  se  faire  au  jour  et  à  llieure  indiqués  :  elle 
Aoit,  pmir  être  valable,  étr^e  de  la  somme  due,  à  moins  qu'il  n'y  eût  faculté, 
^ te  coiivention,  de  payer  par  parties. 

On  dresse  un  acte  de  consignation,  qui  contient  le  bordereau  des  espèce? 
^Tis  lesqtielle^  elle  a  été  faite  ;  et  on  le  signiOe  au  créancier. 

Sii^O.  L'élTet  de  la  consignation  est  que.  si  elle  est  jugée  valable,  le  débiteur 
est  censé  avoir  été  pleinement  libéré  par  la  consignation  :  et  quoique,  subtili" 
lâte'juris^  11  demeure  propriétaire  des  espèces  consignées,  jusqu'à  ce  qu'elles 
iiient  été  retirées  par  le  créancier,  ces  espèces  cessent  d'éire  à  ses  risques,  et 
ëîlés  deviennent  aux  risques  du  créancier,  qui,  de  créancier  qu'il  était  d'une 
somme,  devient  créancier  desdites  espèi^es,  ianquàmcerlarum  eorpiyrum  ;  et 


s 


'»)  F.  art.  1264,  C.  civ. 

_^rt.  1264  :  «  Si  la  chose  duc  est  un 
«  corps  certain  qui  doit  éire  livré  au 
«  lieu  où  il  se  trouve,  le  débiteur  doit 
a  faire  sommation  au  créancier  de 
«  renlever>  par  acte  notifié  à  sa  per- 
«  sonne  ou  à  son  domicile,  ou  au  do- 
«  micile  élu  pour  l'exécution  de  la  con- 
q  vcption.  Cette  sommation  faite,  si  le 
H  créancier  n'enlève  pas  la  chose,  et 
<i  que  le  débiteur  ait  besoin  du  lieu 
f)  dans  lequel  elle  est  placée,,  celui-ci 
«  pourra  obtenir  de  la  justice  la  per- 
«  mission  de  la  mettre  en  dépôt  dans 
K  quelque  autre  lieu.  » 

l«)  F.  art.  1259,  C.  civ.,  même  déci- 
sion. 

Art.  1259  : ,«  Il  n*fôt  pas  nécessaire, 
«  pour  la  validité,  de  la  consignation, 
<c  qu'elle  ait  été  autorisée  par  le  juge  : 


t  il  suffit:— 1*  Qu'elle  ait  été  précédée 
:  d'une  sommation  siguiftée  au  créan- 
t  cier,  et  contenant  ^indication  du 
jour,  de  l'heure  et  du  lieu  où  la 
:  chose  offerte  sera  déposée  ; — 2»  Que 
\  le  débiteur  le  soit  dessaisi  de  la 
t  chose  offerte,  en  la  remettant  dans 
:  le  dépôt  indiqué  par  la  loi  pour  re<- 
t  cevoir  les  bonsignationS)  avec  lesi  n- 
[  térêts  jusqu'au  jour  du  dépôt  ;  — 
\  3«  Qu'il  y  ait  eu  procès-verbal  dressé 
I  par  l'officier  ministériel,  de  la  nature 
:  des  espèces  offertes,  du  refus  qu'a 
[  fait  le  créancier  de  les  recevoir,  ou 
[  de  »a  non -comparution,  et  enfin  du 
:  dépôt;— 4'  Qu'en  cas  de  non-com- 
c  paruiionde  la  part  du  créancier,  le 
c  procès-verifâl  du  dépôt  lui  ait  été 
(  signifié  âvee  sommation  de  retirer  la 
c  ehpse  déposée.  » 

20* 
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ii  est  créancier,  dod  plus  de  sod  débiteur,  qui  a  été  pleinement  libéré  paria 
consignation  ;  mais  il  est  créancier  du  consignaiaire,  qui  par  la  consignation, 
s'oblige,  languàm  ex  quasi  contraclUy  à  restituer  lesdites  espèces  au  créancier, 
si  la  consignation  est  jugée  valable,  ou  au  débiteur  qui  les  a  consignées,  si  la 
consignation  est  déclarée  nulle. 

De  là  il  suit  que  l'augmentation  ou  diminution  qui  surviendrait  dans  les  es- 
pèces,  doit  être  au  profit  ou  à  la  perte  du  créancier,  si  la  consignation  est  jugée 
valable  ;  car,  lorsque  la  chose  due  est  un  corps  certain,  elle  est  aux  risques  du 
créancier.  Si  la  consignation  n'est  pas  jugée  valable,  le  débiteur  retirera  Icfs 
espèces  telles  qu'elles  se  trouveront. 

En  cas  d'une  augmentation  survenue  sur  les  espèces  depuis  la  consignation, 
le  débiteur  n'est  pas  recevable,  pour  profiter  de  cette  augmentation,  à  vouloir 
retirer  les  espèces  consignées,  et  à  soutenir  la  consignation  nulle  :  car  nui  n'est 
recevable  à  arguer  sa  propre  procédure.  Les  formes  auxquelles  le  débiteur  au 
rait  manqué,  étant  établies  en  faveur  du  créancier,  il  n'y  a  que  le  créancier 
qui  ait  droit  de  se  plaindre,  si  elles  n'ont  pas  été  observées. 

II  reste  une  question  ;  c'est  de  savoir  si  la  consignation  ayant  été  régulière- 
ment laite,  et  le  débiteur  ayant  retiré  volontairement  les  espèces  par  lui  consi* 
gnées,  cette  consignation  doit  être  regardée  comme  non  avenue  vis-à-vis  des 
cautions  et  des  coobligés  de  ce  débiteur  j  et  si  en  conséquence  les  cautions  et 
les  coobligés  demeurent  obligés  (0. 

Pour  la  négative,  on  peut  dire  que  la  consignation  ayant  été  faite  régulière- 
ment, a  éteint  la  dette,  et  libéré  tous  ceux  qui  en  étaient  tenus;  que  ces  cau- 
tions et  ces  coobligés  ayant  été  libérés,  il  ne  peut  être  au  pouvoir  du  débiteur 
de  faire,  en  retirant  les  espèces  consignées,  revivre  leur  obligation  qui  a  été 
éteinte. 

On  tire  argument  de  la  loi  fin,  ff.  de  Fact.,  qui  décide,  que,  lorsque  le  débi- 
teur a  acquis  à  lui  et  h  ses  cautions,  par  le  pacte  de  non  pelendo,  intervenu 
entre  le  créancier  et  lui,  une  exception  contre  l'action  du  créancier,  il  ne 
peut  plus,  en  renonçant  à  ce  pacte,  par  une  convention  contraire,  priver  ses 
cautions  de  l'exception  qui  leur  a  été  acquise  :  à  plus  forte  raison,  dit-on,  il  ne 
doit  pas  être  en  son  pouvoir  de  faire  revivre  l'obligation  de  ses  cautions,  après 
qu'elles  ont  été  libérées  de  plein  droit  par  la  consignation. 

On  ajoute  que  de  même  qu'après  un  paiement  réel  qui  éteint  la  dette,  la 
restitution  volontaire  que  le  créancier  ferait  à  son  débiteur,  des  espèces  qu'il 
lui  a  payées,  ne  ferait  pas  revivre  la  dette,  de  même  après  la  consignation , 
qui  lient  lieu  de  paiement,  et  qui  a  la  même  vertu  d'éteindre  la  dette,  la  res- 
titution des  espèces  consignées,  faite  au  débiteur,  ne  peut  pas  faire  revivre  la 
dette. 


0)  Les  art.  1261,  1262,  1263,  C. 
civ.,  répondent  h  cette  question.  F.  ces 
articles. 

Art.  1261  :  «  Tant  que  la  consigna- 
«  tion  n'a  point  été  acceptée  par  le 
«  créancier,  le  débiteur  peut  la  retirer; 
(c  et  s'il  la  retire,  ses  codébiteurs  ou  ses 
u  cautions  ne  sont  point  libérés.  » 

Art.  1262  :  «  Lorsque  le  débiteur  a 
«  lui-même  obtenu  un  jup^ement  passé 
«  en  force  de  chose  jugée,  qui  a  dé- 
((  claré  ses  offres  et  sa  consignation 
«  bonnes  et  valables,  il  ne  peut  plus, 
<t  même  du  consentement  du  créan- 
«  cier,  retirer  sa  consignation  au  pré- 


:  judice  de  ses  codébiteurs  ou  de  ses 
1  cautions.  » 

Art.  1263  :  «  Le  créancier  qui  a 
(  consenti  que  le  débiteur  retirât  sa 
i  consignation  après  qu'elle  a  été  dé- 
c  clarée  valable  par  un  jugement  qui  a 
t  acquis  force  de  chose  jugée,  ne  peut 
[  plus  pour  le  paiement  de  sa  créance 
(  exercer  les  privilèges  ou  hypothèques 
r  qui  y  étaient  attachés  :  il  n'a  plus 
t  d'hypothèque  que  du  jour  où  l'acte 
r  par  leçiuel  il  a  consenti  que  la  con- 
c  signation  fût  retirée  aura  été  revêtu 
[  des  formes  requises  pour  emporter 
r  hypothèque.  » 
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Nonobstant  ces  raisons,  il  a  été  jugé  par  un  arrêt  de  IG-li,  rapporté  par 
Basset,  iv,  2t,  ^,  que  la  consignation  devait  élre,  en  ce  cas,  réputée  comme 
non  avenue;  et  que  les  cautions  demeuraient  obligées* 

Basset  donne  pour  raison  de  cette  décision,  que  la  consignation  qui  éteint 
la  dette,  n'est  pas  une  consignation  momentanée,  mais  une  consignation  quœ 
in  suo  statu  permanserit,  et  qui  n'ait  pas  été  retirée  par  le  débiteur  qui  Fa 
faite.  Mais  ne  peut-on  pas  répliquer  que  c'est  une  pétition  de  principe  ?  Car  il 
est  précisément  question  de  savoir  si  le  débiteur  qui  a  fait  une  consignation 
dans  les  règles,  peut  la  retirer  au  préjudice  de  ses  cautions  ? 
'  Je  penserais  qu'on  doit  distinguer,  si  la  consignation  a  été  retirée  par  le  dé- 
biteur, avant  qu'elle  ait  été  ordonnée  ou  déclarée  valable  par  le  juge,  ou  si 
elle  n'a  été  retirée  que  depuis. 

Au  premier  cas,  je  pense  que  la  consignation  doit  être  regardée  comme 
non  avenue,  et  que  les  cautions  ne  sont  pas  libérées  :  car  la  consignation 
n'étant  pas  en  sol-même  un  paiement,  c'est  de  l'autorité  du  juge  qu'elle  tient 
la  vertu  qu'elle  a  d'équipoUer  à  un  paiement  et  d'éteindre  la  dette. 
.  La  sentence  du  juge  qui  déclare  valable  une  consignation,  a,  je  l'avoue,  un 
effet  rétroactif,  et  la  consignation  confirmée  par  celte  sentence,  est  censée 
avoir  éteint  la  dette  dès  l'instant  qu'elle  a  été  faite;  mais  une  consignation  qui 
n'a  été  ni  ordonnée  ni  confirmée  par  le  juse,  et  que  le  débiteur  a  retirée,  n'a 
pu  avoir  la  vertu  d'éteindre  la  dette,  m  de  libérer  par  conséquent  les  cau- 
tions ;  et  elle  doit  être  regardée  comme  non  avenue. 

Dans  le  second  cas,  lorsque  le  débiteur  n'a  retiré  les  deniers  par  lui  consi- 
gnés, qu*aprés  que  la  consignation  a  été  déclarée  valable,  je  ne  pense  pas  que 
cela  puisse  préjudicier  aux  cautions  et  aux  codébiteurs  qui  ont  Hé  libérés 
par  cette  consignation  (*}• 


CHAPITRE  IL 

De  la  nùvation. 

Ce  chapitre  sera  divisé  en  six  articles.  ^ 

Nous  verrons  dans  le  premier,  ce  que  c'est  que  la  novation,  et  quelles  en 
sont  les  différentes  espèces.  ..*      il 

Dans  le  second,  nous  traiterons  des  dettes  qui  doivent  servir  de  matière  a 
la  novation  ;  .  * .  . 

Dans  le  troisième,  des  personnes  qui  peuvent  faire  novation  ; 

Dans  le  quatrième,  comment  se  fait  la  novation  ; 

Dans  le  cinquième,  de  l'effet  de  la  novation. 

Nous  parlerons  dans  le  sixième,  de  la  délégation,  qui  est  une  espèce  parti- 
culière de  novation. 

âmT.  X«'.  —  Ce  4««  e'Mt  q«e  la  novation,  et  qaollei  sont  set  différentes 


S91 .  La  novation  est  la  substitution  d'une  nouvelle  dette  à  une  ancienne  (*). 
L'ancienne  est  éteinte  par  la  nouvelle  qui  est  contractée  en  sa  place  :  c'est 


(»)  On  voit  que  le  Code  a  consacré  |  consentement  du  créancier,  après  que 
la  distinction  laite  par  Pothier,  seule-  le  jugement  l'a  déclarée  valable  :  et 
ment  il  décide  que  le  débiteur  ne  peut  Pothier  semble  supposer  le  contraire. 
plus  retirer  sa  consignation,  sans  le|     (»)  Novatio  e$l  prioris  debiti,  in 
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pourquoi  la  novation  est  comptée  parmi  les  manières  dont  s'éteignent  les  Qliil|^ 
gâtions. 

599.  La  novation  peut  se  faire  de  trois  diiïérentçs  manièreSy  qiu  forment 
trois  différentes  espèces  de  novalions.. 

La  première  est  celle  qui  se  fait  sans  TiAterventioD  d'aucune  nouvebe  |^|w 
sonne,  lorsqu'un  débiteur  contracte  un  nouvel  engagemeu^  envers  sou  créais 
cier,  à  la  charge  qu'il  sera  quitte  d'un  précédent. 

Cette  espèce  de  novation  s'appelle  simplement  notation  (^). 

593.  La  seconde  espèce  de  novation  est  celle  qui  se  iait  par  Finterveai-* 
tion  d'un  nouveau  débiteur,  lorsque  quelqu'un  se  rend  à  ma  place  ^éhitear 
envers  mon  créancier,  qui  l'accepte  pour  son  débUcAir,  et  me  décharge  en 
conséquence  (*). 

Celui  qui  se  rend  ainsi  débiteur  pour  un  autre  qui  est  en  conséquence  dé* 
chargé,  s'appelle  en  droit  expromUsorj  et  cette  espèce  de  novation  s'appelle 
expromissio. 

Cet  expromissor  est  très  dÀfférent  de.  la  caudon  c^'or  appelle  em  droit  «d 
promissor  :  car  celui  qui  ^e  irend  caution  pour  quelqu'uQ  »  ne  le  décharge 
pas  de  son  obligation  i  mais,  il  y  aiccèAey  e^  se  rend  débiteur  conjointement 
avec  lui. 

594.  La  troisièn»e  espèci»  de  noiMlaioftest  eeKe  m»  se  (ait  par  nnfervenlion 
d'un  nouveau  créancier,  lorsqu'iui  débiteur,  pour  demeurer  quitte  envers  sçh 
ancien  créancier,  de  l'ordre  de  cet  ancien  créancier,  contracte  quelqiie  enga- 
gement eavers  un  nouveau  créancier  (^). 

Il  y  à  une  espèce  particulière  de  navaiioD  qu'on  appelle  délé^atvtm ,  qd 
assez  souvent  renferme  une  double  novation. 

Nous  en  traiterons  à  l'article  6. 

Nous  ne  dirons  rien  de  celle  qui  résultait  ex  litiseontestatione  (^),  les  prin- 
cipes du  droit  romain  à  cet  égard  n'étant  pltis  d'usage  parmi  nous. 


aliam  obligationem  vel  civilem  tel 
naturaletn  transfutio  atque  transfaHo: 
cum  ex  precedenti  causa  Ua  nova  con- 
stituatur,  ut  prior  perimalur,  novalio 
enifn  à  novo  nomen  ofiçepit,  gi  à  nova 
obligalione.  L.  1,  (T.  de  Novat, 

(»>  F.  art.  1271,  §  Is  C.  civ. 

Art.  1271  :  «  La  novation  s'opère  de 
«  trois  manières  :— 1«  Lorsque  le  dé- 
«  biteur  contracte  envers  son  créan- 
ce cier  une  nouvelle  dette  qui  est  sub- 
«  stituée  à  l'ancienne ,  laquelle  est 
«  éteinte  ; — 2o  Lorsqu'un  nouveau  dé- 
«  biteur  est  substitué  à  l'ancien  qui 
«  est  déchargé  par  le  créancier;  -— 
«  3°  Lorsque,  par  l'effet  d'un  nouvel 
«  engagement,  un  nouveau  créancier 
«  est  substitué  à  Tancien ,  envers  lequel 
«  le  débiteur  se  trouve  déchargé.  » 

(*)  F.  art.  1271,$  2o,C.  civ.  F.  note 
précédente. 

(»)  F.  art.  1271,  Ç3«,  C.  civ.  Ibid. 

{*)  «  Tollitur  adhuc  obligatio  lUk- 
«  eontest<Uione,8imodo  légitima  judi- 
«  ek)  fuerii  aciumy  nam  tune  obligaiio 


«  quifienkprincipalis  dissolvitur,  tnci- 
tt  pit  autem  teneri  reus  litiscontesta- 
«  tione,  $ed  sicondemnalus  sil,  subla  - 
«  iéUtùoonteskUiéneincipiiexeamêà 
«  JMd^ctUi  km,eri,  eitwc  eU  qiuod^apnd 
i<  veleres  scripmm  «il,  antttilém  eo»- 
f  «'  lesialam  daxe  det»torem  ofotlere, 
«  po8t  litem  conleslalam  condiemnari 
H  op^riere,  po&t  condemnaHomen^  jm- 
»  ^tUum  facêre  oportece^  »  Omm^ 
Cown.  a,  n'  m. 

CependaBt  cette  dovaiiaa  œ  pro- 
duisait pas  les  mémea  elfele  qoekt  n<i«* 
vation  volontaire,  c'est  ce  que  nous 
^aipprend  Paul  en  la  lo»  "29  ff.  de  Nmfak. 
i«  AHam  causam  esse  novationis  vo- 
«  luntaricBy  aliam  judicii  qocepli^ 
c(  nwUta  exempta  oitendunK  Fer^ 
«  priiffikgium  dolis  et  tuleèef ,  sipoêî 
((  divortium  dos  in  stipulatùmenL  d^»- 
tt  ducalur ,  vel  pçst  puberiafevsk  ^^r 
«  ietœ'actio  novetur,  s\  id  spécialité 
,ti  actum  estyquodnemo  di^xi^  liléi  con: 
«I  test(Klâ  :  nequc  enim  d€teriorçm,Qatfr, 
<c  sam   nostram   facimus ,  aclionem 
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AAT.  IX.  —  Dm  dettes  qoi  font  la  matière  néceifaire  4e  la 

SSJft.  Il  résalte  de  la  définiiion  que  neMS  avons  donnée  de  la  novatioa  ^ 
i|ii'H  ne  peut  y  avoir  de  noTailon  qu'il  n'y  aii  eu  deux  dettes  oontradéeflf,  de«l 
l'une  seit  éleinle  par  Tautre  qui  lin  est  substituée. 

De  là  il  suit  que^scla  dette  dieot  on  veut  faire  nevation  par  un  antpe  eaga*. 
cément ,  est  une  dette  condilion^elle ,  la  novaiton  ne  pourra  axolr  Uea  f ue 
lorscme  la  çenditlQ/i  existera  ;  L.  8^  $  1,  (T.  <i^  NovaK  H  ieUg,, 

C'e&t  pourquoi  si  la  coxidiiion  vjeùt  à  manquer,  il  n'y  aur^  pyoii>i  de  nov;v^ 
tlon,  parce  çu'il  n'y  auj^a  point  eu  de  preJEuière  dette  à  laqueUe  fa  nouvelle  ;^it 
pu  être  substituée. 

P^reilien^eiKt»  si  la  dette.  condU^n^eUe  dont  on  a  voulu  faire  novAtîoa  par 
un  autre  engagemeut,  éLût  d'ugr^  corps  certain  »  et  qu'avant  l'existence  de  l^ 
condition  la  cl^se  fût  périe,  il  n'y  aura  pas  de  pov^lon,  quand  même  la  coun 
dition  existerait  v  car,  la  condition  ne  pouvant  p^s  cooGrmer  la  dette  d'une 
cbose  qui  n'existe  |)as,  il  n'y  aura  pas  encore  e^  de  première  dette  (^)  à  la*, 
quelle  la  nouveUe;  ail  pu  être  substituée. 

M0.  Ft6^t>Mr»dySÎ  la  première  dette  ne  dépendait  d'aueune  eoodttion  ^ 


L  la  première  dcMe(*}. 

C'^  pourquoi  il  u^'y  aui?%  pas.  de  povation ,  nan-seu1en>ent  dana  le  cas  au- 
quel cette  cen^UioQi  ip^qu^^i!,  jx\aX%  vs^èxx^  dans  le  cas  auquel,  avant  l'exi- 
stence de  cette  condition,  la  première  dette  aurait  été  éteinte  \  i^tà^  par  l'ex- 
tiaptiiKi  de  i'^  cbos^  qi^  ^  ^ait  l'c^jet  :  car  l'existence  de  la  condition  ne 
peut  op4i;er  la  novatiçA  d'une  dette  qui  n'est  plus  \  L.  U,  ff.  de  Namt. 

599.  Le  simple  terme  de  patemeiâ  eai  bien  dînèrent  de  la  condition  :  la 


n  diei  in  his  aeli<mibu9^  fHK^  tepipor^ 

(^]  La  perte  du  corps  certain,  avant 
l'arrivée  d^  laconditiony  a  eihjpécFié  la 
réalisation  de  la  première  <;d)li^tion  : 
f^lle  n'a  pii  prendre  naîssan^<^.  faute 
d'objet. 

(*)  Donc ,  si  la  condition  du  nouvel 
eniga^emçnt  vient  2Î  défarllir»  la  dette 
prf rorHve  centmoe  d'exister  :  telle  est 
la  con^quence  naturelle  du  principe 
que,  péuif  opérer  no vatiqn,  W  faut  né- 
cessajfement  des  obligations. 

Cependant,  si  la  seconde  obligation 
était  d^une  valeor  supérieure  h  h  pre- 
mière, ne  pourrait-on  pas  supposer 
que  les  parties  ont  eu  rintention  de 
nover  des  à  présent,  en  sobeiitnant  à 
un  éroit  moindre  mais  positif,  un  droit 
ph»  considérable  mais  conditionnel? 

(iee  s'il  n'y  a  rien  de  changé  dans 
l'obiet  de  la  dettes  >&  est  dtf&eile  de  se 
rendre  raison  de  cette  noiiteHe  cou- 


veotiOQi  car,  si  la  condition  vien4  h 
défaillir,  la  cbose  sera  due  en  vertu  de 
la  première  obligation:  si  au  contraire» 
elle  s'accompHt,  la  même  cbose  sera 
due  en  vertu  de  la  seconde. 

Ne  serait-il  pas  plus  raisonnable  de 
supposer  que  le  créancier,  ayant  un 
droit  certain,  et  qui  le  soumet  à  l'éven- 
tualité d'une  condition,  veut  faire  ce- 
nnse  ^  pour  le  cas  où  la  condition  ne 
s'accomplirait  pas.  Yoici  à  ce  sujet, 
comment  s'exprime  Gains,  Comm.  î, 
$  179.  «  0iiod  ttuiem  diximus,  sicon- 
(c'dt^fO  adljiciatur  novatianem  fieri^ 
«  sic  intelligi  oporlet,  ut  itfl  dicamv^ 
«  fitcU^m  novationem  si  conditio  exli' 
«  terit  :  alioquin  si  defêcerit ,  durât 
ce  prior  obligatio.  Sed  videamus,  num 
«  is  qui  €0  nomi'M  agak,  doHmali  aut 
«  pacti  eovwenti  eœceplione  possit  sulh 
u  mùvên  :  et  tidbtiiii  intbr  bos  m 

«t  ACTCH  UT  ITÀ  BÀ  BBS  PBTEBBTUB,  SI 
«  POSTBRIORIS  8TirULAT10!flS  BXSTltC- 
«  BIT  CONDITIO. 
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dette  ne  laisse  pas  d'exister ,  quoique  le  terme  de  paiement  ne  soit  pas  en- 
core écha. 

C'est  pourquoi  on  peut  faire  novation  d'une  dette  dont  le  terme  de  paie- 
ment n'est  pas  encore  échu,  par  un  autre  engagement  pur  et  simple  ;  on  d'unt 
dette  pure  et  simple,  par  un  autre  engagement  qui  contiendra  un  terme  poai 
le  paiement  ;  et  dans  l'un  et  dans  l'autre  cas,  la  novation  s'accomplira  d'abord, 
sans  attendre  l'échéance  du  terme  ;  L.  5  ;  L.  8,  $  1,  ff.  de  NovaL 

599.  Il  est,  à  la  vérité,  de  l'essence  de  la  novation  gu'il  y  ait  deux  dettes 
contractées;  une  première,  et  une  seconde  qui  lui  soit  substituée  :  mais  il 
suffit  que  la  première  ait  précédé  la  seconde  d'un  pur  instant  de  raison.  La 
novation  de  la  première  dette  peut  se  faire  par  la  seconde,  dans  le  même  in- 
stant que  la  première  est  contractée. 

Par  exemple ,  si  vous  me  vendez  un  héritage  pour  le  prix  de  dix  mille 
livres  ;  que  par  le  même  contrat  un  tiers  s'engage  à  ma  place  à  vous  payer 
cette  somme,  et  que  vous  l'acceptiez  pour  votre  seul  débiteur;  on  doit  sup- 
poser, pendant  un  instant  de  raison,  une  dette  que  je  contracte  pour  le  prix 
de  l'hériiage  que  j'achète ,  et  dont  il  se  fait  novation  par  l'engagement  que 
contracte  ce  tiers  de  payer  ce  prix  à  ma  place.  Quoique  cette  dette  que  je 
contracte  n'ait  subsiste  pendant  aucun  instant  réel ,  il  s'en  fait  novation  dans 
le  même  instant  que  je  l'ai  contractée. 

Voyez  un  autre  exemple  en  la  loi  8,  $  Q,  ff.  de  Navat. 

599.  La  novation  est  valable,  quelle  que  soit  la  première  dette  à  laquelle 
on  en  substitue  une  nouvelle,  et  quelle  que  soit  celle  qu'on  lui  substitue  :  Non 
interest  qualis  prœcessit  obligatio,  seu  civilis ,  seu  naturalis,  qualiscumque 
sit  novaripotest;  dummodà  sequens  obligatio,  aut  civiliter  teneat,  aut  natu- 
raliter;  L.  1 ,  §  1,  ff.  d«  Novat. 

11  faut  néanmoins  que  ces  obligations  ne  soient  pas  de  celles  que  la  loi  ré- 
prouve formellement,  et  déclare  nulles;  car  ce  qui  est  nul  ne  peut  être  suscep- 
tible d'aucun  effet.  Voyez  suprà,  part.  2,  ch.  2. 

ABT.  XIZ.  —  QvellM  pen onnes  pevvmit  faire  novation. 

590.  Le  consentement  que  donne  le  créancier  à  la  novation  de  la  dette, 


étant  quelque  chose  d'équipollent ,  quant  à  l'extinction  de  la  dette,  au  paie 
ment  qui  lui  en  serait  fait  ;  il  suit  qu'il  n'y  a  que  ceux  à  qui  on  peut  payer  va- 
lablement, qui  puissent  faire  novation  de  la  dette. 

Donc,  par  la  même  raison  qu'on  ne  peut  payer  valablement  à  un  mineur^ 
Il  une  femme  non  autorisée  de  son  mari,  à  un  interdit,  on  doit  décider  que  ces 

rîrsonnes  ne  peuvent  faire  novation  de  ce  qui  leur  est  dû  (M  ;  L.  3  ;  L.  20, 
iyiLeod.tit. 

591.  Vice  versa,  celui  h  qui  on  peut  payer  une  dette,  peut  aussi  ordinai- 
rement faire  novation  :  Cui  rectê  solvitur,  is  eliam  novare  potest:  L.  10,  ff. 
de  NovaU 

Il  suit  de  là  qu'un  créancier  solidaire  peut  faire  novation.  Ainsi  le  décide 
venuleïus  (L.  31,  $1,  ff.  (f«  Novat.  et  deleg.)  dont  la  décision  me  paraît 
devoir  être  suivie,  quoique  Paul  soit  d'un  sentiment  contraire  (»);  L.  27,  ff. 
if*Pac(M.  Les  interprèles  ont  fait  de  vains  efforts  pour  les  concilier.  Voyez 
Wissembach,  ad  tiU  de  Novat.  10. 


0)  F.art.  1272,C.civ. 

Art.  1272  :  «  La  novation  ne  peut 
«  s'opérer  qu'entre  personnes  capables 
«  de  contracter.  » 

(•)  Cette  décision  est  peut-êire 
moins  certaine  endroit  français  qu'en 


droit  romain ,  dans  le  cas  où  ils  n'é- 
taient pas  soeii  :  et  c'est  probablement 
l'espèce  de  Venuleius;  tandis  que  Paul 
raisonne  dans  l'hypoihèse  où  ils  sont 
socii  :  et  chez  nous  ils  sont  de  droit 
réputés  tels. 
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J^9%.  Pareillement  un  tuteur,  un  curateur,  un  mari,  peuvent  faire  nova- 
lion  0);  L.  20,  $  1  î  L.  fin.  $  1,  ff.  eod.  Ut. 

Un  fondé  de  procuration  générale  du  créancier  le  peut  aussi.  Celui  qui  n'a 
qu'un  pouvoir  particulier  pour  recevoir  des  débiteurs  ne  le  peut ,  parce  que 
son  pouvoir  étant  borné  à  recevoir,  non  débet  egredi  finet  mandatU 

Il  en  est  de  même  de  ceux  qu'on  appelle  adjecti  iolutianis  gratià,  dont  nous 
avons  parlé  au  chapitre  précédent,  art.  2,  J  4  :  ils  ne  peuvent  faire  novation 
(L.  10,  ff.  de  Solut.)f  quoiqu'on  puisse  leur  payer  valablement. 

ART.  IV.  —  .Gomment  ••  fait  la  novatlOB. 

^l.  De  la  forme  de  la  novation, 

ft93.  Par  le  droit  romain,  la  novation  ne  se  pouvait  faire  que  par  la  itipula- 
tion.  La  forme  de  la  stipulation  n'est  point  d'usage  dans  notre  droit  ;  tes  simples 
conventions  y^  ont  la  même  force  qu'avait  par  le  droit  romain  la  stipulation  : 
c'est  pourquoi  la  novation  se  fait  par  la  simple  convention. 
§  II.  De  la  volonté  de  faire  novation. 

594.  Il  faut  pour  la  novation  une  volonté  de  faire  dans  la  personne  du 
créancier^  ou  dans  celle  qui  a  pouvoir  de  lui  ou  qualité  pour  faire  la  novation 
;en  sa  place. 

Par  l'ancien  droit  romain,  cette  volonté  de  faire  novation  se  présumait  faci- 
lement: mais  suivant  la  constitution  de  Justinien  en  la  loi  dernière,  Cod.  dé 
Novat.,  cette  volonté  de  faire  novation  doit  être  expressément  déclarée; 
sans  quoi  il  n'y  a  pas  de  novation  ;  et  le  nouvel  engagement  qui  est  contracté, 
est  censé  fait  plutôt  pour  confirmer  le  premier  et  pour  y  accéder,  que  pour 
l'éteindre. 

La  raison  de  cette  loi  est  que  personne  ne  doit  facilement  être  présumé 
abdiquer  les  droits  qui  lui  appartiennent.  C'est  pourquoi  la  novation  renfer- 
mant une  abdication  que  le  créancier  fait  de  la  première  créance,  à  laquelle  la 
seconde  est  substituée,  cette  novation  ne  doit  pas  facilement  se  présumer,  et 
les  parties  doivent  s'en  expliquer. 

Nous  ne  nous  sommes  pas  néanmoins  attachés  dans  notre  jurisprudence 
d'une  manière  tellement  littérale  à  cette  loi,  qu'il  faille  toujours  que  le  créan- 
cier déclare  en  termes  précis  et  formels,  qu'il  entend  faire  novation  :  il  suffît 
que,  de  quelque  manière  que  ce  soit,  sa  volonté  de  faire  novation  paraisse  si 
évidente  qu'elle  ne  puisse  être  révoquée  en  doute  (*}.  C'est  ce  qu'établit 
d'Argentré,  sur  l'art.  273  de  l'ancienne  coutume  de  Bretagne. 

En  voici  un  exemple  : 

Je  suis  créancier  de  Pierre  d'une  somme  de  mille  livres  :  il  se  passe  un  acte 
entre  Jacques,  débiteur  de  Pierre,  et  moi,  par  lequel  il  est  dit  «  que  Jacques 
s'oblige  envers  moi  à  me  payer  la  somme  de  mille  livres  qui  m'est  due  par 
Pierre  »  :  et  il  est  ajouté  «  que  j'ai  bien  voulu,  pour  faire  plaisir  à  Pierre,  me 
contenter  de  la  présente  obligation  qui  m'est  subie  par  Jacques.  »  On  doit  dé- 
cider dans  cette  espèce  qu'il  y  a  novation,  et  que  Pierre  est  déchargé  envers 
moi,  quoiqu'il  ne  soit  pas  dit  en  termes  formels  et  précis,  que  je  décharge 
Pierre,  et  que  j'accepte  l'obligation  de  Jacques  en  faisant  novation  de  celle  de 
Pierre:  car  les  termes  dont  je  me  suis  servi  «  que  je  me  contentais  de  l'obliga- 
tion de  Jacques,  pour  faire  plaisir  à  Pierre  »,  déclarent  suffisamment  que  j'ai 
voulu  décharger  Pierre,  et  me  contenter  de  Jacques  pour  débiteur  à  sa  place. 


0)  Il  faut  convenir  qu'en  accordant 
ce  pouvoir  au  mari  et  au  tuteur^  les 
droits  de  la  femme  et  du  mineur  pour- 
ront être  grandement  compromis. 


«  sume  point;  il  faut  que  la  volonté  de 
«  l'opérer  résulteclairementdel'acie^» 


;«)  F.  art.  1273,  C.  civ. 

irt.  1273  :  «  La  novation  ne  se  pré- 
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Ifais,  I  moins  qu^  ne  paraisse  évidemment  que  fc  créançfer  a  en  întentfeo 
dç  faire  novation,  la  novation  rie  se  présume  pas.  Cest  pourquoi  sij  dan^hr 
même  espèce,  ayant  fait  une  saisie  et  arrêt  sur  Jacques»  pour  lé  fbit  âe  Ptetre 
mon  débiteur,  Jacques  s'est  obKgé  envers  moi  purement  et  simplement,  par 
un  acte,  à  me  payer  Fa  somme  de  mrtte  livres  qui  m'est  due  par  Pierre,  et  pofst 
laquelle  Tai  fait  arrêt,  sans  qu^  art  été  ajouté,  comme  dans  Fespèce  ci-  dessus, 
que  f  ai  bien  voulu,  pour  faire  vlaisir  à  Pierre,  me  contenter  de  VobUgation 
de  Jacques,  ou  quelque  autre  cnose  semblable,  qui  ferait  connaître  évidem- 
ment que  j'ai  voulu  décharger  Pierre,  îe  ne  serai  point  censé  avoir  fait  de  no- 
vation, et  Jacques  sera  censé  avoir  accédé  k  l'obligation  de  Pierre,  qui  demeure 
toujours  mon  obligé. 

C'est  ce  qui  a  été  jugé  par  un  arrêt  du  Parlement  de  Toulouse,  rapporté  par 
Gatelan,  tomvl  2,  Uv.  5,  ch.  38. 

Pareillentent  si,  depuis  la  dette  coBiractée,  il  a  élé  passé  quelque  actei  eiMie 
le  créaneier  et  k  débiteur,  par  lequel  oa  aurait  accordé  vm  terme  pour  le 
paiement,  ou  par  lequel  on  serait  eouvenu  d'un  nouveau  iieiv  pour  be^paîeiD«iiC» 
ou  par  lequel  on  aurait  accordé  La  faculté  ati^  débiteur  de  payer  à  une  autre 
personne  que  le  créancier,  ou  de  payer  une  chose  à  la  plaçç  ilç.  celle  qm  est 
due,  ou  même  par  lequel  le  débiteur  se  serait  obligé  de  payer  upé  plus  grande, 
somme,  ou  d'en  payer  une  moindre  k  laquelle  le  créancier  aurait  bien  voulu  ^, 
restreindre;  dans  tous  ces  cas  et^utre;»  semblables,,  suivant  notre  principe, 
que  la  novation  ne  se  présume  pas^  il  faut  décider  qu'il  i^'y  a^  p9^  ^e  Qûvaitian»  e^ 
que  les  parties  ont  seulement  voulu  modifier,  diminuer  ou  augmei^iei;  la  4^\^i. 
plutôt  que  de  Téteindre  pour  y  en.  suU3tUuer  une  nouvelle»  si  eUefiae  s'en,  spoi 
pas  expliquées. 

S  IIL  Si  la  constitution  d'une  rente,  pour  le  prix  d'une  somme  due  par  le 
constituant,  renferme  esséntieUement  une  novation, 

59ft.  Lorsque  par  une  convention  entre  fe  créiatncier  et  le  débiteur  d^une 
somme  d'argent,  le  débiteur  a  constitué  une  rente  à  son  créancier  pour  h 
somme  qu'il  lui  devait,  y  a-t-il  nécessairement,  en  ce  cas,  novation? 

Plusieurs  prétendent  qu'il  n'y  a  pas,  en  ce  cas,  de  novatroi^,  lorsque  féspat? 
tîes  ne  s'en  sont  pas  expliquées,  et  a  plus  fort^e  raison,  lorsqu'elles  ont  d&iaré 
expressément,  par  la  constitution  de  rente,,»  c^u'elles  n^sntendaiént  faire  auctrne 
novation.  » 

Ils  prétendent  que,  par  Pacte  de  constitution  de  rente,  îe  créancier  ne 
donne  pas  quittance  de  la  somme  qui  lui  est  due;  qu^l  consent  seulement  de 
ne  pas  exiger  la  somme  qui  lui  est  due,  tant  qu'on  lui  paiera  les  intérêts  de 
cette  somme  ;  conséquemment  que  c'est  toujours  Tancienne  dette  (pi  subsiste, 
(juoique  sous  une  nouvelle  modification  ;  c'est-à-dire,  gue  d'exrgfble  qu'elle 
était,  elle  çst  devenue  une  dette  dont  le  principal  est  aliéné,,  et  qui  ne  peut 
plus  s'exiger  tant  que  le  débiteur  en  paie  les  arréra^s. 

Cette  opinion  me  parait  souffrir  beaucoup  de  diiirculté* 

Il  est  de  l'essence  du  contrat  de  constitution  de  rente,  qui  est  un  con- 
trat réel,  que  celui  qui  constitue  la  rente  reçoive  le  prix  de  la  constitutioa; 
lorsque  mon  débiteur  d'une  certaine  somme,  putà ,  de  miHe  livres ,  me 
constitue  pour  cette  somme  cinquante  livres  de  rente,  il  faut  donc  qu'il  re- 
çoive la  somme  de  mille  livres  pour  le  prix  de  la  rente  qu'il  me  constitue,  et 
il  ne  peut  être  censé  la  recevoir  que  par  la  quittance  que  je  lui  en  donne  en 
paiement  de  la  rente  qu'il  me  constitue.  Cette  constitution  da  reale^  renferme 
donc  une  quittance  que  je  lui  donne  de  celle  somme  :  elle  renferme  une,  com- 
pensation de  la  dette  de  cette  somme  dont  il  m'était  débiteur,  avec  pareUle 
.^omme  que  je  devais  lui  donner  pour  prix  de  la  rente  qu'il  me  con;stîtue  :  or 
il  est  évident  que  cette  quittance  et  celte  compensation  éteignent  cette  dette, 
et  forment  une  Dovation. 
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Oo  ne  peut  pas  dire  ooe  le  priàeipsrt  de  la  rente  qui  m*e&t  constituée,  est 
pion  ancienne  crçanceide  mille  livres  contre  Pierre,  qui  coniinae de  subsiste)' 
sous  une  nouvelle  modiOcation  de  principal  de  rente,  au  Jie«  de  créance  exi- 
gible qu'elle  étaiç  :  car,  ouirc  qu'elle  a  été  éteinte  par  la  constKulîon  de  renie, 
comme  nous  venons  de  le  faire  voir,  c'est  que  la  créance  d'une  rente  est  pro- 
prement la  èréancedes  arrérages  qui  en  courront  à  perpétuité  jusqu'au  rachat, 
plutôt  que  du  principal,  qui,  ne  pouvant  pas  être  exigé,  n'est  pas  proprement 
dû,  et  est  infacultaie  luilionis^  magtf  quàm  in  obliguUone, 

Ces  raisons  paraissent  concluantes  pour  décider  «  qu'on  acte  par  lequel  le 
débiteur  d'une  certaine  somme  constitue  une  rente  k  son  créancier  pour  cette 
somme>  renferme  essentiellement  une  novatFon,  quand  même  il  serait  porté 
expressément  par  l'acte,  Ç(ue  les  parties  n'ont  pas  entendu  faire  une  noVa- 
tion  ;  »  car  une  protestation  ne  peut  empêcher  l'effet  nécessaire  ei  essenlrel 
d'un  acte. 

C'est  pourquoi  celte  clause  me  paraît  ne  pouvoir  avoir  d*autre  effet  que 
d'empêcher  l'extinction  des  hypothèques  de  l'ancienne  dette,  et  de  les'  irans^ 
férer  à  la  nouvelle  (*),  comme  cela  se  peut,  suivaut  la  loi  1^,  f  S,  ff.  Qui 
potior. 

Quoique  ces  raisons  me  paraissent  très  fortes  pour  décider  que  Facto  par  le- 
quel une  délie  exigible  est  convertie  e^  une  constitution  de  veni^  co^ti^nt 
essentiellement  une  novation,  néamttoinsl'opii^iQn  contraire  paraît  avoir  en  sa 
laveur  le  suffrage  des  auteurs> 

On  l'autorise  p;ar  deux  arrêts  qu'on  prétend,  v^oir  jugé  la  question  -.  le  pre- 
mier,, qui  est  du  ^3  avril  1683* est  rapporté  au  Jov^rmldû  ^alais^  ^ol^.  2.  d$ 
l'édition  ia<loU 

Bans  resj)èçe.de  cet  arrêt,  Ligondez,  débiteur  solidaire  avçc  Sablou,  d'unt^ 


...  .  .  >  poi.iur  au;iH: 

4^c^$tituii^iky  ou^  payait  ladiiç;  somme  4e  su  uaiUe  livides,  Sa^loiL^  é^  con- 
damné. 

.  yarrétiste  infèr^  de.  cet  axrét,  qu'il  a  été  jugé  q«'un  débjjteur  iTupe  sommç 
d'argent  pouvait  constituer  rente  pour  cette  somme,  sans  qu'il  sql  QÎ^  npv^loa 
d^^Sia dette,  lifiais  je  o^ois  la  conséquence  Qial  tirée,  et  qu^e  les^  mâ^i^  r^pec- 
ti&  des  pai^Uest  qul^  sont  rapportés  au  Journal,.  ^^  tOtt^^heiU  pas  au  poini  de^  dé*, 
cision  de  La  çaus^.* 

*  La  raisojg\  décisive  pour  laquelle  Sablon  a  été  condamné  ()ar  cet  arrêt  a 
payer»  ou  a  p^ser  contrat  de  constitution»  lae^  paraît  être  que  Ligondez  ayant 
passé  contrai,  tant  on  son  nom  aue  se  taisant  fort  de  Sablon,  et  par  conséquent 
le  créancier  n'ayant  consenti  à  la  conversion  de  sa  créance  de  six  mille  livres 
en  un  contrat  de  constitution,  que  sous  la  condition  que  le  contrat  serait  passé 
par  ses  deux  débiteurs,  la  ecuiversioa  de  la  créance  de  aix  mille  Uvre&en  uuf 
contrat  de  constitution,  la  novation  et  l'extincliOQ  de  cette  créance  qui  devait 
en  résulter»  dépendaient  de  cette  condition. 

Ce^t  pourquoi  le  refus  dé  Sablon  de  passer  le  contrat,  faisant  manquer  la 
condition,  il  n'y  avait  point  de  novation  :  la  créance  subsistait^  et  Sablon  a  été 
bien  condamné  par  Tarrêt  à  payer. 

L'autre  arrêt  est  du  6  septembre  |712,  et  est  rapporté  au  tome  sixième  du 
journal  des  audiences.  Dans  l'espèce  de  cet  arrêt,  plusieurs  personnes  avaient 
subi  solidairement  l'obligation  de  payer  une  certaine  somme  :  deux  avaient 
payé  réellement  chacun  leur  tiers,  et  le  créancier,  en  le  recevant,  avait  réser- 
vé la  solidité. 

Lebegue  et  de  Yillemenard  avaient^  par  un  billci,  promis  de  passer  contrat  de 

(*)  Voila  un  effet  qui  diminue  beaucoup  llttiérêf  de  la  question* 
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constiiation  de  rente  pour  le  tiers  restant,  et  il  était  dit  par  le  billet,  sans  ^e 
cela  pût  nuire  â  la  solidité. 

Longtemps  après,  le  créancier  assigna  Montpensier,  Tun  de  ceux  qui  avaient 
payé  leur  tiers  sous  la  réserve  de  la  solidité,  pour  qu'il  eût  à  payer  le  resunt, 
ou  k  accéder  au  contrat  de  constitution,  et  l'arrêt  l'y  a  condamné. 

I>onc,  dit-on,  il  a  été  jugé  qu'un  contrat  de  constitution  de  rente,  fait  par 
un  débiteur  pour  la  somme  qu'il  devait,  n'emportait  pas  nécessairement  nova- 
tion  et  extinction  de  la  dette  de  cette  somme  :  autrement^  dans  l'espèce  pro- 
posée, Montpensier,  codébiteur  solidaire  de  la  somme  qui  restait  due,  et  pour 
laquelle  la  rente  a  été  constituée,  aurait  été  libéré  de  cette  dette  par  la  consti- 
tution de  rente,  et  n'aurait  pas  été  condamné  par  l'arrêt  à  paver. 

Je  ne  sais  pas  quelle  a  été  la  raison  sur  laquelle  a  été  fondée  la  dédsion  de 
Tarrêt;  mais  pour  sauver  les  principes,  on  pourrait  dire  que  l'arrêt  n'a  pas 
jugé  ce  qu'on  en  infère;  mais  qu'il  a  plutôt  juge  c[ue,  par  la  clause  de  réserve 
de  soliditîé,  le  créancier  était  censé  avoir  apposé  k  la  conversion  de  sa  créance 
en  un  contrat  de  constitution  de  rente,  cette  condition  «  que  tous  les  débiteurs 
solidaires  de  cette  dette  accéderaient  au  contrat  de  constitution  »;  et  qu'en  cou- 
séquence  le  refus  de  Montpensier  d'y  accéder,  faisant  défaillir  cette  condition, 
la  créance  subsistait. 

$  IV.  De  la  nécessité  qu'il  y  a  que  quelque  chose  différencie  la  nouvelle 
dette  de  l'ancienne. 

5911.  Lorsqu'il  se  fait  une  nouvelle  convention  entre  le  même  créancier  et 
le  même  débiteur,  sans  l'intervention  d'aucune  nouvelle  personne,  quoiqu'il 
soit  expressément  déclaré  par  l'acte  qui  contient  le  nouvel  enpgement  «  que 
les  parties  entendent  faire  novation  »,  il  faut,  pour  que  la  novation  soit  valable, 
que  cet  acte  contienne  quelque  cbose  de  différent  de  la  première  obligation 
oui  a  été  contractée;  soit  dans  la  qualité  de  l'obligation,  comme  si  la  première 
était  déterminée,  et  la  seconde  alternative,  aut  vice  versd;  soit  sur  les  acci- 
dents accessoires  de  l'obligation,  comme  sur  le  temps  ou  sur  le  lieu  du  paie- 
ment. C'est  aussi  une  différence  suffisante,  si  la  première  obligation  avait  été 
contractée  sous  la  caution  d'une  autre  personne,  ou  sous  l'hypothèque  de  mes 
biens,  et  que  par  la  nouvelle  je  m'engage  sans  caution  et  sans  hypothèque, 
aut  vice  versa. 

Si  le  nouvel  engagement,  fait  sans  l'intervention  d'une  nouvelle  personne, 
ne  contient  rien  de  différent  du  premier,  il  est  évident  que  ce  nouvel  engage- 
ment est  inutilement  contracté  ;  Instit.  tit  quib.  mod,  tolL  obL,  $  4. 

599.  Lorsque  la  novation  se  fait  avec  l'intervention  d'un  nouveau  débiteur 
ou  d'un  nouveau  créancier,  la  différence  de  créancier  ou  de  débiteur  est  une 
différence  suffisante  pour  rendre  la  novation  utile,  sans  qu'il  soit  nécessaire 
qu'il  en  intervienne  d'autre. 

S  y.  Si  le  consentement  de  Vaneien  débiteur  est  nécessaire  pour  la  novation. 

599.  La  novation  qui  se  fait  par  l'intervention  d'un  nouveau  débiteur,  peut 
se  faire  entre  le  créancier  et  ce  nouveau  débiteur,  sans  que  le  premier,  dont 
la  dette  doit  s'éteindre  par  la  novation,  y  ait  aucune  part,  et  sans  qu'il  y  con- 
sente :  Libérât  me  is  qui  quod  debeo  promittit,  etiamsi  nolim  ;  L.  8,  $  5,  ff. 
deNovat.  La  raison  est  que  la  novation,  à  l'égard  du  premier  débiteur,  ne 
renferme  autre  chose  que  l'acquittement  de  sa  dette,  par  la  nouvelle  que  le 
tiers  contracte  en  sa  place  :  or  on  peut  acquitter  la  dette  d'un  autre  sans  qu'il 
y  consente  ('),  comme  nous  l'avons  vu  au  chapitre  précédent:  Ignorantis 
enim  et  inviti  conditio  melior  fieripotest;  L.  53,  deSolut. 

{^)  F.  art.  1^4,  G.  civ.,  même  dé- 1  «  substitution  d'un  nouveau  débiteur  » 
cision.   ^  I  «  peut  s'opérer  sans  le  concours  du 

Art.  1274  :  «  La  novation  par  la  |  <c  premier  débiteur.  » 
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A&T.  V.  —  De  reffet  de  la  novatiott. 

699.  L'efTet  de  la  oovatioa  est  que  la  première  dette  est  éteinte  de  la 
même  manière  au'elle  le  serait  par  un  paiement  réel. 

Lorsque  l'un  de  plusieurs  débiteurs  solidaires  contracte  seul  un  nouvel  en- 
gagement avec  le  créancier  pour  faire  novation  du  premier,  la  première  dette 
étant  éteinte  par  la  novation,  comme  elle  le  serait  par  un  paiement  réel, 
tous  ses  codébiteurs  sont  libérés  aussi  bien  que  lui. 

Pareillement,  comme  l'ei^inction  de  l'obligation  principale  entratne  celle  de 
toutes  les  obligations  accessoires  ,  la  novation  qui  se  fait  de  la  dette  princi^ 
pale  éteint  toutes  les  obligations  accessoires,  telles  que  celles  des  cautions. 

Si  le  créancier  voulait  conserver  l'obligation  des  autres  débiteurs  et  des 
cautions,  il  faudrait  qu'il  mît  pour  condition  à  la  novation  «que  les  codébiteurs 
et  les  cautions  accéderaient  à  la  nouvelle  dette  »  ;  auquel  cas,  faute  par  eux  d'y 
vouloir  accéder,  il  n'y  aurait  pas  de  novation,  et  le  créancier  conserverait 
son  ancienne  créance  (^). 

Du  principe  «  que  la  novation  éteint  l'ancienne  dette»,  il  suit  aussi  qu'elle  en 
éteint  les  hypothèques  qui  en  étaient  accessoires  :  Novalione  légitimé  factd  li* 
àerantur  hypothecœ;  L.  18,  ff.  de  Novat, 

..Mais  le  créancier  peut,  par  l'acte  même  qui  contient  la  novation,  transférer 
a'Iaseâd^ldedetie- les  hypothèques  qui  étaient  attachées  à  la  première  (*); 
L';i2,  §5;  ff.  Qui  po(ior.^  /  , 

^Pàr  exemple;  si  par  acte  de  1760  vous  m'avez, empilante  une  somme  de 
mille  livres  sous  l'hypothèque  de  vosbieps,'et  que  par  un  autre  acte /pa^é 
entre  nous  en  1770,  vous  ayez  contracté  envers  moi  une  nouvelle  obligation, 
et  qu'il  soit  porté  par  l'acte,  qu'au  moyen  de  cette  nouvelle  obligation,  vous 
demeurerez  quitte  de  celle  de  1760,  dont  les  parties  ont  entendu  faire  novu" 
tiansoms  la  réserve  des  hypothèques^  je  serai,  par  cette  clause,  conservé  dans 
mon  ordre  d'hypothèque  pour  ma  nouvelle  créance,  du  jour  de  la  date  do 
l'ancienne;  L.  3,  L.21,  ff.  dicto  titulo. 

Observez  que,  si  la  nouvelle  créance  était  plus  forte  que  la  première,  je  ne 
serais  conservé  dans  mon  rang  d'hypothèque  que  jusqu'à  concurrence  de  la 
somme  qui  m'était  due  par  l'acte  de  1760,  cette  translation  des  hypothèques, 
de  l'ancienne  créance  a  la  nouvelle,  ne  devant  pas  être  préjudiciable  aux 
créanciers  intermédiaires. 

Observez  aussi  que  cette  translation  des  hypothèques,  de  l'ancienne  créance 
à  la  nouvelle,  ne  peut  se  faire  qu'avec  le  consentement  de  la  personne  à  qui 
les  choses  hypothéquées  appartiennent.  Dans  l'espèce  ci-dessus  rapportée,  il 
est  clair  ^ue  vous  avez  consenti  à  cette  translation  d'hypothèque,  puisque  vous 
êtes  partie  à  l'acte  où  la  réserve  de  ces  hypothèques  est  stipulée  ;  mais  si  un 
tiers,  par  acte  de  1770,  s'est  obligé  envers  moi  à  me  payer  la  somme  que 
vous  me  deviez  par  l'acte  de  1760,  et  qu'il  soit  dit  «qu*au  moyen  des  présentes, 
la  dette  de  1760  demeure  acquittée,  sous  la  réserve  des  hypothèques»;  quoique 
la  novation  puisse  se  faire  sans  que  vous  interveniez  à  Tacte ,  la  translation 
de  l'hypothèque  de  vos  biens  attachée  à  votre  dette  de  1760,  ne  peut  se  faire 
à  la  nouvelle  dette  de  1770,  si  vous  n'intervenez  à  l'acte  pour  la  consentir; 
le  nouveau  débiteur  à  qui  les  choses  hypothéquées  n'appartiennent  pas,  ne 
pouvant  pas,  sans  vous  à  qui  elles  appartiennent,  les  hypothéquer  à  la  nou- 


(*)  F.  an.  1281,  C.  civ.,  ci-dessus, 
.  199,  note  2. 
(«)  F.  art.  1278,  C.  civ. 
Art.  1278  :  te  Les  privilèges  et  hypo- 


<c  thèques  de  l'ancienne  créance  no 
«  passent  point  à  celle  qui  lui  est  sub- 
«  stituée,  a  moins  que  le  créancier  ne 
«  les  ait  expressément  réservés,  m 
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velle  dette  0).  C'est  ce  que  décide  Paul,  en  la  loi  30,  ff.  de  Novat.  Paulus 
respondit,  si  credilor  à  Sempronio,  animo  novandi  sUpulatus  esset,  ita  ut  à 
jjmmà  obligatione  in  universum  discederetur^rursùm  easdem  res  à  posteriore 
debitore,  sine  consensu  débitons  prions  ^  obligarinon  posse. 

Suivant  les  tanémes  principes,  si  Tan  d^entre  plusieurs  débiteurs  sdtiiMres 
contracte  envers  le  créaucîi^r  une  nouvelle  t)bligation^  et  qu'il  soit  porté  pa 


(<)  Mais  il  ne  stasit  pas  précisément 
de  les  hypothéquer  a  la  nouvelle  dette  : 
ces  biens  étaient  liéfà  hypothéqués;  lé 
créancier,  en  faisant  remise  au  débiteur 
primitif  de  ludion  personnelle  seule* 
meut,  peut-il  retenir  et  conserver  les 
hypothèques  pour  sûreté  de  la  nouvelle 
dette?  Telle  est  la  quesilon;en  ré- 
pondant afîirmalivement,  il  en  résul- 
terait toujours  pour  le  débiteur  cet 
avantage  d'éire  libéré  de  Tobl^ation 
personnelle  9  et  de  n'être  dorénavant 
tenu  que  comme  tiers  détenteur  :  rien 
n'empécbe  d'avoir  des  immeubles  hy- 
pothéqués à  la  dette  d'aulrui. 

La  loi  30,  ff.  dtfiVowo^,  que PotTiier 
cite  \  Tappui  de  son  opinion,  ne  nous 
partit  point  applicable  à  Vespèce  : 

En  effet ,  cette  loi  suppose  que  la 
première  obligation  avait  été ,  par  la 
novuiioo,  entièrement  éteinte  in  uni- 
vèrsum^  et  elle  décide  que  le  second 
débiteur  ne  peut  de  nouveau,  rursumy 
hypothéquer  les  mêmes  bhoses  sans  le 
consentement  de  Tancien  débiteur  pro- 
priétaire de  ces  choses. 

Dans  l'espèce  proposée  par  le  juris- 
bonsulte  romain,  la  nôvàiiôn  avait  été 
complète  et  sans  aucutie  résemre  :  Ha 
ut  à  prima  obligç^tione  in  univëfsum 
di^ctaèfetur,  les  hypothèques  étalent 
dont  éteintes.  Paul  décide  avecgrande 
raisdtt  l[tue  Va  second  débiteur  ne  peiit 
tic  nouveau  soumettre  ces  choses  à 
l'hypothèque  sans  le  consentement  du 
premier  débiteur.  Mais ,  nous  dira-t- 
on ,  quttl^  pouvait  être  la  raison  de 
douter?  Nous  pourrions  répondre  :  de 
ce  qu'uhe  solution  est  évidemment 
conforme  h  la  vériié,  ce  n'est  pas  une 
raison  pobr  chercher  un  autre  sens 
t[\\t  celui  quelle  présente  nalurelle- 
meht.  Mais  cette  raison  de  douter  se 
lirait,  peut-être,  dece  que  le  débiteur 
primitif  semblait  ne  pas  pouvoir  légi- 
timement se  plaindre'  de  cette  nou- 
velle hypothèque,  sur  lès  mêmes  biens 
que  rancicnne  et  pour  la  même  somme, 


que  ce  débiteur  primitif  devait  proba- 
blemeat  i  VeapromiueuT^  ot  celui-d 
aurait  un  intérêt  visible  à  ia  ressusci- 
ter, ai  cela  était  possible,  afin  4e  se 
faire  céder  par  le  créancier  soo  dû 
paiement. 

Quoi  qu'il  en  soit,  cette  lot  est 
étrangère  à  la  question,  elle  fournirait 
pHitôt  un  argument  à  contrario  pour 
Taffirmative.. 

Le  Qoéiii  dans  l'«rt.  1279,  se  borne 
à  dire  «  que  les  hypothèques  primitives 
ne  peuvent  :  passer  sur  les  biens  du 
nouveau  débiteur  »,  ce  qui  est  évident; 
naais  il  ne  dit  pas  qu'elles  ne  peuvent 
être  conservées  sur  les  biens  de  l'an- 
cien débiteur,  lorsque  le  créaàcler  en 
a  fait  la  réserve  etpresse  lors  do  là  iio- 
vation. 

Cependant  l^article  suivantCart.l^O) 
fournit  un  puissant  argument  pouf  sou- 
tenir que  cette  réserve  ne  peut  être 
efficace  qu'avec  le  consentement  de 
l'ancien  débil,eur.,  ce  qui  reproduirait 
complètement  la  doctrine  de  Poihjér  : 
et  nous  croyons  que  telle  étart  l'ititén- 
tion  des  rédacteurs  du  Godé.  Od  peut 
dire,  pour  les  justifier,  ainsi  qbë  Pb- 
thier  :  que,  èi  Ton  peut  hypothë(|ùer  ses 
immeubles  pour  la  dette  d'un  autre,  il 
est  raison Uabte  d'exiger  (jue  le  pro- 
priétaire connaisse  cette  sitiiution  et  y 
ait  consenti,  afin  de  surveiller  la  con- 
servation de  ses  droits  dans  ses  nou- 
veafnx  rapports  avec  le  débiteur  actuel. 

Art.  1*279  :  «  Lorsque  la  novatlon 
<c  s'opère  par  la  substitution  d'uu  nou^ 
h  veau  débiteur,  les  privilèges  et  hypo- 
«  ihèques  primitifs  de  la  créance  ne 
(c  peuvent  point  passer  sur  les  biens  du 
«  nouveau  débiteur.  » 

Art.  1280  :  te  Lorsqtie  la  novation 
«  s'opère  entre  le  créancier  et  l'un  des 
N  débiteurs  solidaires,  les  privilèges  et 
«  hypothèques  de  l'ancienne  créance 
<c  ne  peuvent  être  réservés  que  sur  les 
«  biens  de  celui  qui  contracte  la  nou-» 
a  velle  dette,  h 
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ractc  c  que  les  parties  ont  entendu  ùire  novalion  de  la  première  dette,  tous  la 
Réservé  deihffpotJièquet,  TU  cette  réserve  ne  peut  avoir  d'effet  que  pour  riiypo- 
Ibèouè  des  biens  de  ce  débiteur  qui  contracte  la  nouvelle  4eile,.  et  non  pour 
tes  hypothèques  des  biens  de  ses  codébiteurs;  leurs  biens  ne  pouvant  pas  être 
îfypotnéqués  ^  cette  nouvelle  dette  sans  leur  consentement  0). 

(^elque  réserve  nue  fasse  le  créancier  par  l'acte  qui  contient  h  noi^tion, 
>s  êakuéoM  éé  l^anciehne  dette  ne  peuvent  être  obligées  k  la  nouvelle,  si  elles 
fl'yttoiîsentwt. 

JLa«  Tl.  ^  Oe  tm  «lètâdoA. 

{  i.  Ce  fue  c'£it  que  Un  détésféii&n  ;  eî  tommefù  if  lie  $^  fait 

(Mé.  là  àêlêçatîon  est  une  espèce  de  novatlon  par  laquelle  l'atieien  dé* 
biteiir,  pour  s'acquitter  envers  son  créancier,  lui  donne  ujae  tierce  personne, 

301,  à  l^à  ptace^  s'oblige  envers  ce  créancier,  ou  envers  la  personne  qu'il  in- 
ique. 

Delegare  est  vice  $nâ  aliumreum  dore  creditori,  vel  cui  jusierit  ;  L.  11, 
If,  de  Aôk^àt 

Il  ténuité  dé  cet'  e  définiiion,  que  la  délégation  se  fait  par  le  eoneonrs  de  trois 
personnes,  et  quMl  en  intervient  quelquelois  une  quatrième. 

t^  Il  faut  le  concours  du  déléguant,  c'est-k-dire,  de  l'amùen  ddiiiteur  i|ui 
donne  k  Son  créaiicier  un  autre  débiteur  en  sa  place  ; 

^  vh  ta  personne  du  délégué  qui  s'oblige  envers  le  créancier,  à  la  place  de 
l'ancien  débiteur,  ou  envers  la  personne  indiquée  parle  créaneibr  ; 

3*  DU  créancier^  qui«  en  conséquence  de  l'obligation  que  la  personne  délé- 
guée tôniracie  ebvérs  lui,  ou  envers  la  personne  qu'il  lui  indique^  décharge 
fe  déléguant.   .^ 

Qbidquï^roîs  il  intervient  dans  la  délégation  une  quatrième  personne;  savoir^ 
ei^lTe  i)ué  le  créancier  indique,  et  envers  quf,  sur  Tindicatioa  du  ci^ncier,  et 
dé  h>rdri3  du  déléguant,  la  personne  déléguée  s'oblige. 

t^ôuV  (i'ull  y  ait  délégation^  il  laut  que  la  volonté  du  créancier^  de  décharger 
le  premier  débiteur^  et  de  se  contenter  de  robligalion  de  ce  nouveau  débiteur 
qlif  s'oblige  envers  lui  â  la  place  du  premier,  soit  bien  marquée;;  C'est  pour« 
qnoi  si  t^ierfe,  Tun  des  héritiers  de  mon  débiteur,,  pour  se  décharger  d'une 
rente  < 
(>^èrl 
charjjé  i 

je^diargeaîs  Pierre  ':  sans  èelu,  quoique  j'aie  reçu  de  Jacques  seul  les  arré- 
m^S  pétidaiit  un  temps  bobsldét^ablè,  oh  n'en  pourra  pas  conclure  que  je  l'ai 
aetsepté  pour  môu  seul  débiteur  k  la  place  de  Pierre,  et  que  j'ai  déchargé 
Pierre  (*)  j  Arg.  L;  *0,  $  2,  ff.  de  Pact. 

$  IL  0e  Veffet  de  la  délégation. 

HOt  •  La  délégation  renrerme  une  novation  ;  savoir  l'extinction  de  la  detto 
du  déléguant,  et  l'obligation  que  la  personne  déléguée  contracte  en  sa  place. 
Ortiiilairement  même  la  délégation  contient  une  double  novation  :  car  ordi- 
naîirerbent  la  personne  déléguée  est  un  débiteur  du  déléguant, .  lequel,  pour 
s'acquitter  envers  le  déléguant  de  son  obligation»  contracte,  de  l'ordre  du 


n  F.  art.  128a,  G-  cit.,  note  pré- 
cédente. 

^•)  F.  tirt.  1275,  C.  cîv.,  même  dé- 
cision. 

Art.  1275  :  «  La  délégation  par  la^ 
«  quelle  un  d^bileyr. donne  auoréan- 


«  cîèr  un  autre  débiteur  qui  s*6b1îgé 
«  envers  le  créancier ,  n'opère  point 
«  de  novation ,  si  le  créancier  n'a  ex- 
41  priessément  déclaré  qu'il  ënieilâiit 
tt  décharger  son  débiteur  «fui  a  fait  la 
c  délégation.  » 


32â 


TRAITÉ    DES   OBLIGATIONS.  III*  PAnTIË. 


solvabilité  de  ce  débiteur  que  jVi  accepté  par  erreur  pour  mon  débiteur  h 
TOire  place.  ^       ^  •  *     ■  v 

Il  en  serait  aptrement,  si,  lors  de  la  délégation  que  vous  m'avez  faite  oè 
ce^ébi^eur  à  vôtre  place,  j'avais  connaissance  dé  rinsoIvabiUi,é.      ^        .    ,. 

La  délégation  ne  renferme  pas,  en  ce  cas,  ùnè  pohveptipin  de  la.dassedê 
celles  qui  sont  intéressées  de  part  et  d'autre  ;  mais  elle  renferme  un  bienbit 


Despeisses  rejette  ïe  sentiment  dé  Cujas,  et  prétfen^  qu^ï  iJ?P^OS,  qu'il  n'ait 
été  expressément  convenu  «  que  lé  déléguant  déléguàil  ai  ses  Risques,  ,4juo  péri- 
cw/o,»le  créancier  ne  peut  jamais  se  plaindre  de  rmsojyabiiîié  au  débiteur  qui 
a  été  délégué,  et  qu'il  a  bien  voulu  accepter,  quelque  ignorance  qu  il  allègue 
en  sa  faveur,  . ,.  ^    ,< 

Sa  raison  est  qu'autrement  la  délégation  p'aurait  jamais  reffet^^o^^  libérer 
le  déléguant,  qui  est  l'effet  qu'elle  doit  avoir  par  sa  nature,  puisque  Je  créan- 
cier dirait  toujours  qu'il  a  ignoré  rinsolvabîlifé  du  débiteur  qu'on  lui  a  delèn^ué. 

Ces  raisons  peuvent  faire  rejeter,  dan^  le.  for  ^ex^térieur,  l'opinion  du  Gujas; 
mais  elle  me  paratt  indubitable  dans  le  for  de  la  conscience  (*)• 

S  IV.  Différence  entre  la  délé^àtiùn,  le  transport  èi  la  simple  indication. 

.  îlQov  11  noua  reste  à  observer  que  la  délégatiùn  est  quelque  chose  de  dif- 
féi«9t.da  transport,  aiissi  bien  que  de  la  simple  indication. 
. Xe. transport  que  fait  un  créancier  k  quelqu'un  de  sa  créanM^e,  ne  i^ontient 
aucune  novation  :  c'est  la  même  créance  qoi  passe  4»  cédant  au  cessionnaire 
^qel  même  D'.est<  si  proprement  parler,  que  le  procurator  in  rem  suàm  du 
créancier  qui  la  lui  a  cédée.  D'ailleurs  ce  transport  ne  se  passe  qo^entre  déni 
i^F^hBe^^  le  cédant  et  le  cessionnaire,  sans  qu'H  soit  besoin  que  lé  consente- 
mç^ttMu  .débiteur  intervienne  (»),  ...... 

^^Noua  traiterons  du  transport  dans  notre  Traité  duConttat  de  veniez  ^art.6» 
ch%p.8.  ; 

La  novation  diffère  aussi  de  la  simple  indication. 
.  Lorsque  j'indique  à  mon  créancier  une  personne  de  qui  il  recevra  Te  paie- 
ment de  la  somme  que  je  lui  dois,  et  sur  laquelle  pour  cet  effet  je  lui  donne 
itnereserîption,  cet  acte  ne  contient  qu'un  siniplc  mand^.  Il  ne  contient  ni 
un  transport,  ni  une  novation  ;  je  demeure  toujours  le  débiteur  de  mon  créan- 
cier $  la  personne  que  je  lui  indique,  et  sur  qui  je  lui  donne  une  rescription,  ne 
le  devient  pas  à  ma  place.  , 

Pareillement,  lor$qu!un  créancier  indique  à  son  débiteur  une  persotniie  h  qui 
il  pourra  payer,  cette,  indication  ne  contient  aucune  novation;  le  débiteur  ne 
devient  pas  le  débiteur  de  la  personne  à  qui  on  lui  indique  de  pa^er,  il  de* 
meure  toujours  le  débiteur  de  l'Indiquant  {*).  Y.  sur  cette  espèce  dPindication, 
suprày  ch.  1,  art.  %  $  4. 


,  (*)  Quoique  l'art.  1276  (voy.  la  note 
précédente)  ne  contienne  pas  cette 
restriction ,  elle  est  trop  fondée  en 
raison  pour  ne  pas  l'admettre. 

(■)  Le  for  extérieur  et  le  for  de  la 
conscience  sont  aujourd'hui  d'accord 
sur  ce  point. 

(»)  V.  art.  1689  et  suiv.,  C.  civ. 

Art.  1689  s  «  Dans  le  transport 
«  d'une  créance ,  d'un  droit  ou  d'une 
«  action  sur  un  tiers,  la  délivrance  s'o- 


«  père  entre  le  cédant  et'  le  eession* 
«c  naire  par  la  remise  du  titre.  » 

F.  1690  et  1691,  p.  274,  note  4,  et 
p.  275,  note  1. 

(♦;  F.  art.  1277,  C.  civ.  «  La  simple 
«  indication  faite  par  le  débiteur,  d'une 
«  personne  qui  doit  payer  à  sa  place , 
«  n'opère  poiut  novation.  —  H  en  est 
«  de  même  de  la  simple  indication  faîte 
«  par  le  créancier,  d'une  personne 
«  qui  doit  recevoir  pour  lui.  « 
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CHAPITRE  III. 

t)e  la  remise  d^une  dette. 

La  retniiê  que  fait  le  créancier  de  la  dette,  est  aussi  ùoe  des  manières 
dont  s'éteignent  les  obligations  ;  car  elle  libère  de  plein  droit. 

AaT.  X*'.  —  Commeiit  se  fait  la  remlie  «'ùae  dette. 

S  I.  Si  la  remise  d'une  dette  peut  se  faite  par  une  simple  convention. 

609.  Selon  les  principes  du  droit  romain,  Il  y  avait  sur  ce  point  une  dif- 
férence entre  leâ  obligations  civiles  qui  résultaient  des  contrats  consensuels, 
et  qui  se  contractaient  parle  seul  consentement  des  parties;  et  entre  lesaulres 
obligations' civiles  qui  résultaient  des  contrats  réels,  ou  de  la  stipulation. 

A  regard  de  celles  qui  se  contractaient  par  le  seul  consentement  des  pariies, 
là  remise  pouvait  ^en  faire  par  une  siniple  convention,  par  laquelle  le  créan- 
éîer  convenait  a^ec  le  débiteur  de  Ten  tenir  quitte  ;  et  celte  convention  étei- 
gnait de  pleinf  évùU  l'obligation  ;  L.  35,  ff.  de  Reg.jur. 

A  l'égard  des  autres  obligations  civiles,  pour  que  la  remise  que  lè  créancier 
en  faisait  iti  débiteur  pût  éteindre  de  plein  droit  Tobligalion,  il  fallait  avoir  re- 
eotirs  à  la  formfaliié  de  Vmcépiiiation^  ou  simple,  si  l'obligation  résultait  d'ime 
stipulation,  ou  AqUilienne^  si  elle  résultait  d'un  contrat  réel  ;  F.  tit.  de  Ac-* 
cepHL  in  Instit»  et  Pandect.  La  simple  convention  par  laquelle  lé  créancier 
était cditvenu  avec  le  débiteur  de  le  tenir  quitte,  n^éteignait  pas  de  plein  droit 
ces  obligations;  mais  elle  donnait  seulement  au  débiteur  une  exception  ou  On 
de  DQQ-recevoir  contre  l'action  du  créancieT  qui  aurait  demandé  le  paiement 
de  la  detlCy  contre  la  foi  de  la  convention. 

..Celte  distinction  et  ces  subtilités  ne  sont  pas  reçues  dans  notre  droit  fran- 
^fs>e  nous  n'y  connaissons  pas  la  forme  de  racceptilaiion  ;  et  toutes  les  dettes 
§nelles  qu*elles  soient,  et  de  quelque  façon  qu'elles  aient  été  contractées,  s'é- 
teignent de  plein  droit  par  la  simple  convention  de  remise  entre  le  créancier 
et  le  débiteur,  pourvu  que  le  créancier  soit  capable  de  disposer  de  son  bien, 
et  que  le  débiteur  ne  soit  pas  une  personne  à  qui  il  soit  défendu  au  créancier 
de  donner  0). 

C'est  pourquoi  tout  ce  qui  est  dit  au  titre  du  ff.  de  Accept.  sur  la  forme  de 
racceptilaiion,  ne  reçoit  aucune  application  dans  notre  droit  français,  et 
notamment  que  l'acceptilation  ne  peut  se  faire  sous  une  condition  ;  L.  4,  ff.  de 
Acfieptilat, 

Parmi  nous  rien  n'empécbe  qu'un  créancier  puisse  faire  dépendre  d'une 
condition  la  remise  qu'il  fait  de  la  dette  ;  et  l'effet  d'une  telle  remise  est  de 
rendre  la  dette  conditionnelle)  de  même  que  si  elle  eût  été  contractée  sous  une 
condition  contraire. 

S  IL  En  quel  cas  présume- t-on  une  remise  tacite, 

MIS.  La  remise  de  la  dette  peut  se  faire  non-seulement  par  une  conven- 
tion expresse,  mais  aussi  par  une  convention  tacite  qui  résulte  de  certains  faits 
qui  la  font  présumer. 

(^)  Car  la  remise  de  la  dette  est  une  |  faut  cependant  appliquer  les  règles  sur 
véritable  libéralité ,  dispensée  des  for-  I  la  réduction,  les  rapports,  et  sur  les 
mes  de  la  donation ,  mais  à  laquelle  il  I  incapacités  de  donner  et  de  recevoir, 
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Par  exemple,  si  le  créancier  a  rendu  au  débiteur  son  billet,  ou  le  brevet 
d'obligation,  il  est  présumé  lui  avoir  remis  la  dette  {})  :  Si  debitori  meo  reddi- 
deril  cautionem,  videtur  internoê  convenisse  ne  pelerem ',  L.  2,  $  1,  fT.de 
PacU 

Si  le  billet  était  souscrit  par  plusieurs  débiteurs  solidaires,  et  que  le  créan- 
cier l'eût  rendu  à  Tun  d'eux,  quelques  docteurs  cités  par  Bruneman,  ad  L.% 
fr.  de  PacL  ont  pensé  que  la  restitution  du  billet  ne  devait,  en  ce  cas^  faire  pré- 
sumer qu'une  décharge  personnelle  de  la  dette, que  le  créancier  a  bien  voulu 
accorder  à  celui  à  qui  il  a  remis  le  billet,  il  me  paraît  au  contraire  qu'on  doit 
présumer  qu'il  a  entendu  remettre  et  éteindre  entièrement  la  dette  :  car,  s'il 
n'eût  voulu  décharger  que  l'un  des  débiteurs,  il  aurait  retenu  le  billet,  qui  lui 
aurait  été  nécessaire  pour  faire  payer  les  autres  (*). 

^Ofl.  La  possession  en  laquelle  le  débiteur  se  trouve  du  billet,  fait-elle 
présumer  que  le  créancier  le  lui  a  rendu  ? 

Boiceau,  après  quelques  anciens  docteurs*  fait  une  distinction  :  il  dit,  que  si 
le  débiteur  allègue  qu'il  a  payé,  la  possession  en  laquelle  il  est  du  billet,  fait 
présumer  le  paiement,  et  que  le  billet  lui  a  été  rendu  comme  acquitté,  ë  moins 
que  le  créancier  ne  prouve  le  contraire  :  mais  s'il  allègue  que  le  créancier  loi 
a  remis  la  dette,  la  possession  en  laquelle  il  est  du  billet,  n'est  pas,  selon  lui, 
sufGsante,  et  il  doit  prouver  que  le  créancier  lui  a  volontairement  remis  et 
rendu  son  billet  ;  parce  que  la  remise  est  une  donation  qui  ne  se  présume 
point,  suivant  cette  règle,  Nemo  donare  facile  prœsumitur:  et  que  d'aiiieurs 
c'est  une  convention  qui  doit,  suivant  l'ordonnance,  s'établir  par  écrit. 

Je  ne  crois  pas  cette  distinction  solide,  et  je  pense  qu'on  doit  indistincte* 
ment  décider  que  la  possession  du  billet  par  le  débiteur,  doit  faire  présumer 
qu'il  lui  a  été  rendu  par  le  créancier,  ou  comme  acquitté,  ou  comme  remis;  à 
moins  que  le  créancier  ne  justifie  le  contraire  j  ptUà^  que  ie  billet  lui  a  été 
volé. 

En  vain  dira-t«on  que  la  donation  ne  se  présume  pas  ;  car  cela  veut  dire 
qu'elle  ne  se  présume  pas  facilement,  et  sans  qu'il  y  ait  un  sujet  suffisant  pour 
la  présumer.  Or,  suivant  la  loi  citée,  il  y  a  un  sujet  suffisant  de  présumer  la 
donation  et  remise  de  la  dette,  lorsque  le  créancier  a  remis  le  billet  au  débi« 
teur  ;  et  la  possession  du  billet  par  le  débiteur,  doit  aussi  faire  présumer  que 
le  créancier  le  lui  a  rendu,  puisque  c'est  la  voie  naturelle  par  laquelle  la  pos- 
session en  a  pu  passer  de  la  personne  du  créancier  en  laquelle  il  était,  en  celle 
du  débiteur  (').  L'argument  tiré  de  l'ordonnance,  qui  veut  que  les  conven- 
tions dont  l'objet  excède  cent  livres,  se  prouvent  par  écrit,  n'est  pas  meilleur. 


0)  V.  art.  1282,  C.  civ. 

Art.  1282  :  «  La  remise  volontaire 
«t  du  titre  original  sous  signature  pri- 
«  vée ,  par  le  créancier  au  débiteur, 
«  fait  preuve  de  la  libération.  » 

Cet  article  ne  reproduit  pas  complè- 
tement la  décision  de  Potnier  :  D'a- 
bord cet  auteur  parle  de  la  remise  du 
billet  ou  du  brevet  d'obligation ,  le 
Gode  ne  parle  que  de  la  remise  du 
titre  original  sous  signature  privée, 
Poihier  décide  que  le  créancier  est 
présumé  avoir  remis  la  dette ^  et  le 
Code  dit  :  /ait  preuve  de  la  libération» 

Mais  le  billet  peut  être  remis  après 
paiement  effectué  >  et  il  y  aura  preuve 


de  la  libération ,  tout  aussi  bien  que 
dans  le  cas  où  il  est  remis  dans  Tin- 
lention  de  faire  remise  de  la  dette. 
Peut-être  sera-ce  à  ceux  qui  préten- 
dent qu'il  y  a  eu  remise  de  la  dette  et 
non  paiement  à  prouver  cette  libéra- 
lité. 

«)  F.  art.  1284,  C.  civ. 
rt.  1284  :  «  La  remise  du  titre  ori- 
cc  ginal  sous  signature  privée,  ou  de  la 
«  grosse  du  titre,  à  l'un  des  débiteurs 
'(  solidaires,  a  le  même  effet  au  profit 
«  de  ses  codébiteurs.  » 

(^}  Mais  ce  n'est  là  qu'une  présomp- 
tion du  magistrat  :  elle  n'est  point 
écrite  dans  la  loi. 


s 


GH.  III.  DE  LA  REMISE  DE  LA  DETTE.       3âS 

L'ordonnance  n*a  touIq  exclure  par  Ik  que  la  preuve  testimoniale,  et  non  pas 
les  présomptions  résultant  des  faits  avoués  par  les  parties. 

La  distinction  de  Boiceau  sur  la  qualité  de  la  personne  du  débiteur,  est  plus 
plausible.  Si  le  débiteur  était  le  facteur  du  créancier,  ou  autre  domestique  à 
portée  de  se  saisir  du  billet,  la  possession  en  laquelle  il  serait  du  billet,  pour- 
rait irétre  pas  une  présomption  suffisante,  ni  de  la  remise,  ni  même  du  paie- 
ment de  la  dette.— idem  si  c'était  un  voisin  chez  lequel  le  créancier  eût  porté 
ses  effets,  dans  le  cas  d'un  incendie  0). 

Ce  qui  est  décidé  à  l'égard  d'un  billet  ou  d'un  brevet  d'obligation,  ne  doit  pas 
s'étendre  à  la  grosse  d'un  contrat  de  constitution,  ou  d'une  obligation  dont  il  y 
a  une  minute.  Quoique  cette  grosse  se  trouve  entre  les  mains  du  débiteur,  il 
n'en  résulte  pas  une  présomption  suffisante  du  paiement  ou  de  la  remise  de  la 
dette,  à  moins  que  d'autres  circonstances  ne  concourent  :  car  la  minute  qui 
demeure  chez  le  notaire,  et  qui  n'est  pas  quittancée,  réclame  en  faveur  du 
créancier  à  qui  la  grosse  à  pu  être  volée,  ou  qui,  se  fiant  à  la  minute,  a  pu 
s'en  dessaissir^  et  la  confier  au  débiteur  (*). 

eiO.  La  restitution  que  le  créancier  a  faite  au  débiteur,  des  choses  qu'il 
Ini  avait  données  en  nantissement  de  sa  dette,  ne  fait  pas  non  plus  présumer 
la  remise  ni  le  paiement  de  la  dette  (L.  3,  ff.  de  PaeL);  car  il  a  pu  en  cela 
n'avoir  d'autre  intention  que  de  lui  remettre  le  nantissement,  et  non  de  lut 
remettre  la  dette  (»). 

etl.  Un  créancier  est  présumé  avoir  remis  la  solidité  à  des  débiteurs  so- 
lidaires>  lorsqu'il  les  a  admis  à  payer  seulement  leur  part  (*)  ;  F.  suprà,  n^*  277 
et  suiv. 

•!•;  Lorsqu'après  un  contrat  synallagmatique  fait  entre  nous,  avant  qu'il 
ait  été  exécuté  ni  de  part  ni  d'autre,  il  intervient  entre  nous  une  nouvelle 
convention,  par  laquelle  il  est  dit  «que  je  vous  décharge  de  ce  contrat,»  vous 
êtes  censé  pareillement  m'avoir  déchargé  tacitement  de  l'obligation  récipro- 
que que  j'avais  contractée  envers  vous.  Par  exemple,  si,  après  que  vous  m'a- 
vez vendu  une  chose»  nous  convenons  que  je  vous  décharge  de  la  vente  que 
vous  m'avez  faite,  vous  êtes  censé  m'avoir  pareillement  déchargé  de  mon 
achat;  E.23,  ff.  de  Aeeept. 

et^.  Le  défaut  de  réserve  d'une  dette,  dans  la  quittance  que  le  créancier 
donne  d'une  autre  dette,  ne  forme  point  de  présomption  de  ta  remise  de  la 
dette  dont  il  n'a  point  fait  de  réserve  ;  L.  20,  ff.  de  Oblig.  et  acL 

Pareillement,  si,  dans  un  compte  entre  deux  parties  qui  étaient  en  relation 
de  commerce,  l'une  d'elles  n'a  pas  compris  un  article  de  créance  qu'elle  avait 
contre  l'autre,  il  n'en  résulte  aucune  présomption  de  la  remise  de  cette  créance. 
On  présumera  au  contraire  que  c'est  une  omission  faite  par  oubli,  qui  n'empê- 
chera point  le  créancier  d'exiger  sa  dette,  nonobstant  le  compte  dans  lequel 
elle  n'a  point  été  comprise. 

Néanmoins,  il  peut  résulter  une  présomption  de  la  remise  de  la  dette  non 
employée  dans  les  comptes ,  lorsque  trois  circonstances  concourent  : 

1»  Lorsque  le  créancier  et  le  débiteur  étaient  unis  par  les  liens  du  sang,  ou 
d'une  amitié  très  étroite  ; 


(^)  Ce  n'est  plus  qu'un  dépôt,  et  non 
pas  une  remise  qui  signifie  ici  une  ab- 
dication perpétuelle. 

(*)  F.  art.  1283,  C.  civ. 

Art.  1283  :  «  La  remise  volontaire  de 
«  la  grosse  du  titre  fait  présumer  la  re- 
«  mise  de  la  dette  ou  le  paiement  sans 
«  préjudice  de  la  preuve  contraire.  » 


(3)  F.art.  1286,  C.  civ. 

Art.  1286:  «  La  remise  delà  chose 
«  donnée  en  nantissement  ne  suffît 
(c  point  pour  faire  présumer  la  ren^ise 
(c  de  la  dette.  » 

(«)  Voyez  article  1211  du  Code 
civil,  rapporté  ci -dessus^  page  $| 
note  première. 
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^°  Lorsqu'il  ne  s'est  pas  fait  pour  uq  seul  compte  entre  les  parties,  mais 
plusieurs,  dans  aucun  desquels  la  dette  n'a  été  employée  ; 

3^  Enfin,  lorsque  le  créancier  est  mort  sans  l'avoir  demandée. 

Du  concours  de  ces  trois  circonstances,  Papinien  fait  rçsulter  dhe  présomp- 
tion suffisante  de  la  remise  de  la  dette  (^}.  Ciest  la  dédsion'de  la  célébré  loi 
Proçula,  26,  ^de  Probau'  '  •'   ""' 

§  311.  Si  la  remise  peut  se  faire  par  la  seule  volonté  du  créancier,  sans 

convention.  '  ^  * 

614.  Nous  avons  vu  que  la  remise  d'une  dettç  peut  se  /^*re  valablempol 
par  une  convention  expresse  où  tacite  entre  le  créancier  et  )è  débiteur:  <|uel- 
ques  auteurs  pensent  qu'elle  peut  se  faire  par  la  seule  vplpnié  ]4^  créancier, 
qui  déclarerait  qu'il  fait  la  remise,  pourvu  qu'il  soit  cap^lè  de  dispç^r  de 
ses  biens.  C'est  le  sentiment  de  Barbey rac  en  se,s  n^étessur  Purejçiijprî. 

Sa  raison  est,  que  toute  personne  qui  a  la  disposiiion  déses  biens,  peut,  par 
sa  seule  volonté,  répudier  les  droits  quilui  apparliennent,e,t  qu'elle  les  f  çrijen 
les  répudiant. Paul, en  la  loi  2,§1,  ff.  ProZ)^re/.,décideèxpresi5éiTicnl'quenç^us 
pouvons  par  notre  seule  volonié  répudier  et  perdre  le  droit  de  domaine  d'une 
chose  corporelle  qui  nous  apparfunl.  Par  la  même  raison,  nous  DÎèîuyôns,  nàip 
noire  seule  volonté,  répudier  le  droit  dé  créiance  que'Wous  avons  ébn'lrç  no^^è 
débiteur  :  et  comme  il  ne  peut  y  avoir  de  dette  sans  un  droii  de  créance' aa 
profit  de  celui  envers  qui  elle  est  contractée,  la  réptidiaiîôn  et  râl)anJoh''que 
le  créancier  fait  de  son  droit  de  créance  entraîne  nécessaitement  l'^xtîntttoâ 
de  la  dette.  '  '   *" 

Suivant  ces  principes,  ai  UJ^  jcréancier  d'OrJéans  a  écrit  h  son  débiteur  de 
Marseille  une  lettre,  par  laquelle  il  lui  marque  qu'il  lui  fait' remise  de  sa!ftette ; 
quoique  le  débiteiur  soit  Qiort  depuis  la  lettre  écrite,  mais  avaçt  qu'elle  lui 
soit  parvenue,  et  qu'ainsi  on  ne  puisse  dire  qu'il  soit  iotervenu  ^ueune  cou* 
venlion  entre  le  créancier  et  lui;  néanmoinSi  suivant  les  principe^  de  ^r- 
beyrac,  il  faudra  décider  que  la  det^teest  éteinte,  et  que  Je  créancier  qui  a  par 
cette  lettre  dçcjaré  sa  volonté  de  répudier  sa  créance,  n'est  pas  rec'evable  à 
la  demander  aux  héritiers  du  débiteur.  '    v     ••   ^ 

^e  ne  crois  pas  quç  ^çe  pe^niimept  de  J^ar.l3ieyr.aç  puisse  <iêtrp ^uiyi  «jpns  }^  pra- 
tique. '     '  '      '  '  "  '  • 

Je  conviendrai  yoJon^tJers  avec  lui,  qu'eç  .suj)|^o^;i^  ^y^i^  ,ç^^  fn^$i{!^y^iquei 
MU  créancier  qiii  aurait  "nnc  yoiçnië  a^sojùe  d'al;)diquir  son 'droit /^/b  cp,éA.nce, 
pourrait  par  sa  seule  volonté  ^r éteindre  :  mais  id^rsqu'un  créancier  ^^éclaire  qux'j} 
fait  remise^  son  déj)ilêur  de  sa  dette,  ce  n'esjl  pas  cette  volojjitç  abscMue  4'ab- 
diquer  sa  créance  qu^on  doit  supposer  en  lui,  mais  plutôt  |a  vcjonté  d'eu  fair^ 
don  à  son  débiteur. 

Or,  comme  tout  don  exige  une  acceptation  du  don^ta\re,  on  doit  pen$er 
que  ce  créancier  n'a  entendu  youloir  abdiquer  son  droit  q\ie  lojrsqviç  la  re- 
mise et  le  don  qull  entend  faire  à  son  débiteur,  aura^en,t  ^eçu  \^s^  p^r^,çl0i 
par  racceplaliou  de  ce  débiteur  (*)^ 

C'est  pourquoi,  dans  l'espèce  proposée,  je  pense  qu'on  doit  iédi^jr,  çon\j^ 
le  principe  de  Barbeyrac,  que  la  remise  d'une  dette  portée  par  tine  lettre,  ne 
doit  avoir  aucun  effet,  si  le  débiteur  à  qui  on  faisait  la  remise  est  mort  avatlt 
que  la  lettre  lui  soit  parvenue. 

Quand  même  le  principe ,4e  Barbeyrac  devraijt  être  suivi,  ce  ne  pourrait  éue 


(')  Ce  ne  serait  plus  aujourd'hui 
qu'une  présomption  abandonnée  aux 
lumières  et  h  la  prudence  du  magis- 
trat. 


Ç)  Il  est  plus  raisonnable  d'inler- 
préier  la  volonté  du  créancier  comnde 
une  offre  (|u'il  peut  «aêine  révocluer 
jusqu'à  l'acceptation  .du  débiteur.^ 


f 
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que  Icrsqyç  la  remise  est  pure  et  simple.  Lorsqu'elle  est  faite  âous  certaines 
condition^,  il  est  évident  qu'elle  ne  peut  arbir  d'effet  avant  que  le  débiteur  ait 
accepté  les  conditions.  > 

$  IV.  Si  fa  remise  peut  se  faire  pour  partie. 

015.  ta  remise  d'une  dette  peut  se  faire  pour  le  total  pu  pour  partie. 

^es  lo)[s  romaines  exceptaient,  à  l'égard  de  racceptiratiob,  le  èas  auquel  la 
cliose()tuèn*éfailjpâs  susceptible  de  parties.'    '  •        •  .>  î 

Par  exemple,  si  je  m'étais  obligé  envers  vous  d'imposer  sur  mon  héritage 
un  certain  droit  de  servitude  pour  rulililé  du  vôtre,  l'acceptilation  fle' cette 
dette  ne  pouvait  se  faire  par  partie;  L.  13,  §  1,*  ff.  de  AcceptiL  ' 

Ïlais  parmi  nous  rieii  ri*empéche  qu'une  pareille  dette  ne  puisse  être  remise 
.  r  partie,  |m(à^  pour  la  moitié,  le  tiers,  etc.j  él  l'efTet  iji  cette  renîise  iera 
ayevous  ne  pourrez  exiger  de  moi  ce  droit  de  servitude  qu'en  me  faisant /àl- 
spn  de  la  inoiliédu  ^rix,  ou  du  tiers  (*):    »         '       = 

AfLT,  n*  —  Pes  différentes  eppéces  de  renifses. 

On  peut  distinguer  deux  différentes  espèces  de  remises  qu'un  créancier  peut 
faire  dé  sa  dietiéi  l'une,'  que  nous  appelons  remisé  réelle ;'V'AtlrQy  que  nèûs 
appelons  décharge  personnelle. 

S  î.  De  la  remise  réelle. 

t9l9.  La  r^misf  réelle  est  lorsque  le  créancier  <^écla;*e  qu'il  tient  la  dett^ 
ppur^qnittée;  ou  iQjrsqu'U  en  don  ne  quittance,  çoK^me  s'il  ^n  avait  reçu  Ip 
paiement,  quoiqu'il  île  l'ail  pas  reçu. 

.Cette  remise  éqûipoUe  au  paiement ,  et  fait  que  la  chose  n'e^f  p^s  due  ;  et , 
par  conséquent,  elle  Ut^ejtous  ceux  qui  en  étaient  débiteurs ,  ne  pouvant 
plus  y  avoir  de  débiteurs:  lorsqu'il  n'y  a  plus  de  chose  due. 

%U,De  la  décharge  personnelle.. 

•I  "7 .  tA  remise  ou  décharge  personnelle  est  celle  par  laquelle  le  créancicT 
déëtMgeslmpîèrtiènflçdéBîieriir  de  son  obligation.  '  • 
'  Gèltè  déchargé  iridgïs  éxiikif  personam  debitorit  ab  obligatione  quàm  ex^ 
tingûii  MliffaHonèni;e\\é  n'étéinl  la  dette  qu'indirectement ,  dans  lé  cas  isiû- 
'qiMt  lé  débiteur  à' qui  elle  '  ilef  aie  accordée,  siérait  le  seul' débiteur  principfl^; 
parce  qu'il  ne  peut  y  avoir  de  dette  sans  débiteur. 

Mais  s'il  y  a  feux  ou  plusieurs  débiteurs  solidaires,  la  décjliarge  accordée  à 
Tup  n'pieint  pas  la  dette,  elle  ne  libère  que  celui  à  qui  eue'  fest  aèçord^e,' A 
^oh.SQn'co^ébîttîùr. 

)La  ^étte  est  éteinte  néanmoins  pour  la  part  de  celui  k  qui  la  décharge  est  ac- 
cordée, et  fautre  né  demeure  obligé  que  pour  le  surplus. 
'  JLa  raison  est,  qu^ç,  si  chacun  devait  le  total,  ce  n'était  qu'h  condUion  quç  le 
créancier  lui  céderait  ses  droits  et  actions  contre  l'autre.  Le  créancier^  s'étant 
ijfiis  par  son  fait  hors  i'état  de  les  céder  contre  celui  qu'il  a  déchargé.  Vautré 
n^en  4ô^t  pas  soufljrir  (*},  conAme  nous  l'avons  vu  suprà,  p^^  337,  p.  276. 


0)  Argument  de  l'art.  1224,  G.  civ., 
cî-desàus.'p.  166,  note  4.*  ' 
'  (•)  L'art.  1285,  C.  civ.,  suppose  que 
la  l^emise  est  de  dl*oil  éommtm  réelle, 
rt  qu'en  conséquence  tous  les  débi- 
leurs  sont  libérés  ;  il  ïaut  une  réserve 
^!«pi?€sse  pour' que  le  créancier  con- 


serve ses  droits  contre  les  autres  codé* 
biteurs.  V.  cet  article. 

Art.  1285  :  «La  remise  ou  décharge 
<t  conventionnelle  au  prdfit'de  l'un  del 
(c  codébiteurs  solidaires,  libère  tous  les 
«  autres,  à  moins  que  le  créancier 
K  n'ait  expressément  réservé  ses  droits 
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La  décharge  accordée  au  débiteur  principal  emporte  celle  de  ses  cautions  ; 
car  il  serait  inutilement  déchargé,  si  les  cautions  ne  l'étaient  pas  ;  puisque  les 
cautions,  étant  obligées  de  payer,  auraient  recours  contre  ce  débiteur  ;  d'ail- 
leurs il  ne  peut  y  avoir  de  caution  sans  un  débiteur  principal  (*). 

Cette  règle  reçoit  néanmoins  une  espèce  d'exception  à  l'égard  des  contrats 
d'atermoiement  (*),  suprà^  n^  380. 

Contra  vice  versa ,  la  décharge  accordée  ^  la  caution ,  ne  décharge  pas  k 
débiteur  principal  (')  :  car  l'obligation  de  la  caution  dépend  bien  de  celte  du 
débiteur  principal  ;  mais  celle  du  débiteur  principal  ne  dépend  pas  de  celle  de 
la  caution  :  il  ne  peut  ^  avoir  de  caution  sans  débiteur  principal  ;  mais  il  peut 
y  avoir  un  débiteur  principal,  sans  qu'il  y  ait  de  caution, 

La  décharge  personnelle  accordée  à  une  caution,  ne  décharge  pas  non  plus 
ses  cofidéjusseurs  (*)  ;  L.  23,  ff.  de  Pact.  ;  L.  15,  $  1,  ff.  de  Fidej. 

Néanmoins ,  si  les  cofidéjusseurs  ont  pu  compter  sur  le  tecours  <|u'ils  au- 
raient ,  en  payant ,  contre  cette  caution  que  le  créancier  a  déchargée  ,  ayant 
contracté  leurs  cautionnements  avec  elle  ou  depuis  elle ,  il  est  équiiabie  que 
la  décharge  accordée  à  cette  caution  les  libère ,  quant  à  la  part  pour  laquelle, 
en  payant ,  ils  auraient  eu  recours  contre  cette  caution  ,  si  elle  n'eût  pas  été 
déchargée.  Le  créancier  n'ayant  pu  ,  en  déchargeant  cette  caution ,  et  en  les 
privant  de  ce  recours,  leur  préjudicier  (^),  ils  peuvent,  en  ce  cas,  opposer  pour 
cette  part  au  créancier  l'exception  cedendarum  actionum,  comme  nous  l'avons 
vu  suprà,  n°  557. 

Cette  décision, (c que  la  décharge  accordée^ une  caution  ne  libère  ni  le  dé- 
biteur principal  ni  les  cofidéjusseurs,»  a  lieu,  quand  même  le  créancier  aurait 
reçu  une  somme  d'argent  de  la  caution  pour  la  déchareer  de  son  cautionne- 
ment. Le  débiteur  principal  ne  sera  pour  cela  décharge  de  rien  :  car  cette 
somme  n'est  pas  donnée  en  paiement  et  pour  venir  en  déduction  de  la  dette; 
mais  elle  est  donnée  pour  le  prix  de  la  décharge  du  cautionnement  (*). 

$  IIL  Si  le  créancier  peut  licitement  recevoir  quelque  chose  d'une  caution 
pour  la  décharger,  sans  l'imputer  sur  la  dette;  et  plusieurs  questions  qui 
en  dépendent. 

619.  Ce  que  nous  venons  de  dire  conduit  k  la  célèbre  question  de  savoir, 
si,  lorsqu'une  personne  s'est  rendue  caution  envers  moi  pour  un  débiteur  à  qui 
j'ai  prêté  une  somme  d'argent ,  je  puis ,  non-seulement  dans  le  for  extérieur, 
mais  même  dans  le  for  de  la  conscience,  recevoir  quelque  chose  de  la  caution 


«  contre  ces  derniers.— Dans  ce  der- 
«  nier  cas,  il  ne  peut  plu$  répéter  la 
«  dette  que  déduction  faite  de  la  part 
«  de  celui  auquel  il  a  fait  la  remise.  » 

(»)  F.  art.  1287, 1"  alinéa,  C.  civ. 

Art.  1287  :  <c  La  remise  ou  décharge 
«  conventionnelle  accordée  au  débi- 
«c  teur  principal  libère  les  cautions.  — 
«  Celle  accordée  à  la  caution  ne  libère 
«  pas  le  débiteur  principal;— Celle  ac- 
«  cordée  à  l'une  des  cautions  ne  libère 
<  pas  les  autres.  » 

(*)  F.  art.  545yC.comm.,  ci-dessus, 
p.  202,  note  3. 

(»)  F.  art.  1287, 2« alinéa,  C.  civ., 
ci-dessus,  notel. 

0)  V.  art.  1287,  dernier  alinéa,  C. 


civ.»  ibid.  [  «  autres  cautions.  » 


(«)  Le  Code  ne  s'est  pas  formelle- 
ment expliqué  sur  ce  point;  mais  puis- 
3u'il  accorde  il  la  caution  qui  a  payé  la 
et  te,  recours  contre  ses  cofidéjus- 
seurs (art.  2033,  C.  civ.,  ci-dessus, 
p.  142,  note  1),  il  est  évident  que  le 
créancier  n'a  pas  pu  empirer  la  con- 
dition d'une  des  cautions,  etl'art.1215, 
C.  civ.  (F.  ci-dessus,  p.  430,  note  2), 
fournit  un  puissant  argument  pour 
adopter  la  décision  de  Pothier. 
(«)  L'art.  1288  décide  le  contraire. 
Art.  1288  î  «  Ce  que  le  créancier  a 
«  reçu  d'une  caution  pour  la  décharge 
ff  de  son  cautionnement,  doit  être  im- 
(f  puté  sur  la  dette,  et  tourner  k  la  dé- 
a  charge  du  débiteur  principal  et  des 
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pour  la  décharge  de  son  cautionnement,  et  exiger  ensuite  du  débiteur  princi- 
pal la  somme  entière  que  je  lui  ai  prêtée ,  sans  rien  imputer  de  ,ce  que  j*ai 
reçu  de  la  caution  ? 

Dumoulin  ,  en  son  Traité  de  Usur.^  quest.  34 ,  décide  que  je  le  puis  licite- 
ment, pourvu  que,  lorsque  j'ai  déchargé  la  caution,  il  y  eût  sujet  de  craindre 
l'insolvabilité  du  débiteur  principal.  Je  ne  commets  en  cela  aucune  usure  $  car 
l'usure  consiste  à  recevoir  quelque  chose  au  delà  de  la  somme  prêtée,  pour  le 
prix  et  la  récompense  du  prêt;  elle  consiste  à  tirer  un  lucre  d'un  office  qui 
doit  être  gratuit. 

Mais,  dans  cette  espèce ,  la  somme  que  j'ai  reçue  de  la  caution ,  et  que  je 
me  trouve  avoir  outre  la  somme  que  j'ai  prêtée,  qui  m'a  été  depuis  rendue  en 
entier,  n'est  pas  une  somme  que  j'ai  reçue  pour  le  prix  et  pour  la  récompense 
du  prêt  que  j'ai  fait  :  je  l'ai  reçue  pour  une  cause  toute  différente. 

Le  risque  de  l'insolvabilité  du  débiteur,  qui  était  à  craindre,  était  un  risque 
qui  devait  tomber  sur  la  caution  ,  et  non  sur  moi.  Je  veux  bien  prendre  ce 
risque  sur  moi,  et  en  décharger  la  caution  :  je  ne  suis  pas  obligé  de  le  faire 
pour  rien«  Ce  risque  est  appréciable,  et  je  puis  licitement  recevoir  une  somme 
pour  le  prix  de  ce  risque. 

Finge.  J'étais  créancier  de  Pierre  d'une  somme  de  12,000  livres;  vous 
étiez  sa  caution. 

Les  alTaii%s  de  Pierre  se  dérangeaient ,  et  il  y  avait  lieu  de  craindre  qu'il 
n'y  eût  moitié  à  perdre  sur  ce  qu'il  devait,  et  peut-être  plus.  Ce  risque  vous 
regardait.  Vous  m'offrez  3,000  livres  pour  que  je  me  charge  de  ce  risque  en 
vous  déchargeant  de  votre  cautionnement  ;  j'accepte  vos  offres.  Il  arrive  de- 
puis que  les  affaires  de  Pierre  se  rétablissent ,  et  qu'il  me  paie  entièrement  ; 
le  gagne  les  trois  mille  livres  que  j'ai  reçues  de  vous. 

Ce  gain  est  très  licite;  il  est  le  prix  du  risque  dont  j'ai  bien  voulu  me  char- 
ger à  votre  place,  d'en  perdre  six,  et  peut-être  davantage  ;  le  débiteur  princi- 
pal ne  peut  s'en  plaindre,  ni  vous. 

Le  débiteur  principal  ne  le  peut  ;  car  il  n'y  a  aucun  intérêt  ;  il  n'a  payé  que 
ce  qu'il  me  devait ,  et  rien  au  delà  :  vous  ne  pouvez  pas  non  plus  vous  en 
plaindre  ;  car,  si  vous  m'avez  donné  3,000  livres,  excédant  la  somme  qui  m'é- 
tait due  9  je  vous  en  ai  donné  l'équivalent  en  me  chargeant  à  voire  place  du 
risque  d*en  perdre  six,  ou  plus  :  c'est  un  contrat  aléatoire  qui  est  intervenu 
entre  nous,  qui  est  aussi  licite  que  les  contrats  d'assurance  de  mer. 

On  opposera  peut-être  que  c'est  un  principe,  en  matière  de  prêt,  «  que  le 
risque  de  l'insolvabilité  du  débiteur  ne  peut  donner  droit  au  créancier  de  re- 
cevoir rien  au  delà  du  principal  qui  lui  est  dû.  » 

Je  réponds  que  ce  principe  n'est  vrai  que  vis-à-vis  du  débiteur  ;  le  risquo 
qu'un  créancier  court  de  perdre  la  somme  qu'il  lui  prête ,  par  son  insolvabi- 
lité ,  ne  peut  lui  donner  droit  d'exiger  de  lui  rien  au  delà  de  cette  somme  ; 
parce  que  le  débiteur  paierait  cela' en  pure  perte  pour  lui ,  il  ne  reçoit  rien  à 
la  place  :  d'ailleurs  sa  pauvreté  doit  être  une  raison  pour  le  soulager, -plutôt 
que  pour  le  charger. 

Mais  le  risque  de  l'insolvabilité  du  débiteur  peut  donner  droit  au  créancier 
de  recevoir  quelque  chose  d'un  tiers  qui  est  chargé  de  ce  risque ,  lorsque  le 
créancier  s'en  est  chargé  en  sa  place  ;  car  ce  tiers  reçoit  quelque  chose  pour 
ce  qu'il  donne,  savoir,  la  décharge  du  risque. 

Lorsqu'il  n'y  a  aucun  sujet  de  craindre  Tinsolvabilité  du  débiteur,  en  ce  cas, 
Dumoulin  décide,  ibidem,  que  le  créancier  ne  peut  licitement  rien  recevoir  de 
la  caution,  pour  la  décharger  de  son  cautionnement. 

On  opposera  contre  cette  décision,  que  le  droit  que  j'avais  contre  la  caution 
était  un  droit  qui  était  in  boniSy  qui  faisait  partie  de  mes  biens.  Je  lui  donne 
ce  droit,  lorsque  je  lui  en  fais  remise  ;  pourquoi  ne  me  sera-t-il  pas  permis  de 
recevoir  d'elle  quelque  chose  à  la  place  de  ce  que  je  lui  donne  ? 
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jie  puis  rien  exiger  pour  celle  chose.  Or  tel  est,  d^os  cette  espèce,  le  droit  ^u 
j'ai  contre  Ja  caution,  et  dont  je  lui  fais  don  et  xemise. 

Finge.  J'ai  une  bonne  créance  de  cent  pisioles  contre  pierre  :  il  n'y  a  aucun 
sujet  de  craindre  son  insolvabilité;  il  y  a  des  bien^  fonds  ne  la  valeur  'de  plus 
de  dix  fois  autant,  qui  y  so^t  bypoibéqués.  Vous  étiez  sa  caution,' je  vçùs  dé- 
charge de  votre  cautionnement  :  à  quoi  peut  s'apprécier  lé  dpit  qa!  résultait 
jde  ce  cauiionuemenjt  ?  ' 

Ma  créance,  avec  tous  les  droits  qui  en  résujiajent,  valait  cent  pisioles,  et 
rien  de  plus  :  sans  votre  cautionnement  dont  je  vous  aiïait  (loh  et  remise,  lÉfa 
créance  vaut  encore  la  somme  entière  de  cent  pisioles,  puisqu'on  la\s5']^se 
bien  assurée;  par  conséquent  le  droit  dont  je  vous  ai  fait  rpniise'h'ést'^|mt^^- 
ciabie  à  rien;  en  vous  le  remettant,  je  ne  souffre  aucune  diminution  dans 
mes  biens,  et  par  conséquent  je  ne  puis  liciiement  rien  recevoir  à  là  pliacè. 

Observez  que,  lorsqu'une  caution  a  donné  quelque  chose  au  créancier  |)dur 
être  déchargée  de  son  cautionnement,  on  doit  présumer  dans  Iç  for  extérieur 
qu'il  y  avait  lieu  de  craindre  l'insolvabilité  du  débiteur  :  car  on  n'est  piaé  jsré- 
fiumé  donner  sans  sujet  ce  qu'on  donne  :  Nemo  res  suasjactdre  fadilê pràmmHur, 

Qu^nd  même  il  serait  pleinement  justifié  qu'il  n'v  avait  ^cnn  smeC  dé  èrain- 
drë  que  le  débiteur  devînt  insolvable  lorsque  la  cautjo^  a  donrie  dé  rârgenl 
pour  être  déchargée  de  son  cautionnement,  la  cautionVd.^s^j^'cas'jliàà^^^  la 
dette  ne  serait  pas  encore  acquittée,  n'aurait  là  répélîliôh 'de  ce'ijorëlle  a 
donné,  qu'aux  çffres  qu'elle  ferait  de  demeurer  obligée,  ^niniéiene'  Tétait 
avant  la  décharge  qui  lui  a  été  donnée;  Molin,  ibidem'.     ^"    '  '  '  '" 

La  cautian  jpourrait  aù^si  ep  ce  cas  offrir  de  payer  1^  dette,  en  impulant  et 
.  faisant  déduction  de  ce  qu'elle  a  (Jlonné  isans  sujet  pour  être  ftécliargëe  de  son 
cautionnement;  et  si  c'était  d  une  rente  qu'elle  fût  caution, 'ëeUe  impntatioo 
se  devrait  faire  d'abord  sur  les  arrérages  qui  en  sont  dus,  et  ensuite  ^ur  le  prin- 
cipal. jElle  peut,  en  faisant  le  paienient,  exiger  la  subrogation  jaux  'droits  du 
créancier  :  car,  quoiqu'elle  laîtét^  déchargée,  elle  rie  doit  çi'as  éfre  re^rdée 
comme  une  personne  entièrement  étrangère,  pûisqu*elfé*fiiît  f e  pàîenolént  bour 
se  faire  faire  raison  de  ce  qu'elle  a  déjà' donne  poiif  êiré '  déchargée  ;  Hfoftn. 
ibidem.  '       .    '    «     '  .    m      - 

A  l'égard  dn  débiteur  principal,  jl  ne  peut  jamais  répéter  contre  îe  créancier 
ce  que  le  créancier  a  reçu  indOihént  pdur  décbarger'ia'caniion,  ni  en'lrien 
retenir  sur  la  somme  qu'il  doit,  Ibi^squl*  la  paiera  V  car  la  cmitâon  n'ayamt  au- 
cun recours  contre  le  débiteur  principal  pour  la  sommé'  qu'elle  a  don née-in- 
dûment  pour  la  décharge  de  son  cautionnement,  le  débiteur  principal  est 
sans  intérêt. 

Mais  si  la  caution  avait  un  recours  contre  le  débiteur  principal,  pour  la 
somme  qu'elle  a  donnée  pour  la  déchargea  de  éon  caulionnemenll;  pti<d,  si  le 
débiteur  principal  s'était  obligé  envers  elle  à  payer  la  dette  dans  uo  certaiD 
temps,  et  qu'on  fût  convenu  qu'après  que  le  débiteur  aurait  été  mis  ea  de- 
meure de  le  faîrej  il  serait  permis  à  là  caution  d'acheter  du  crcancier  là  dé- 
charge de  son  cautionnement  h  la  meilleure  condition'  quç  faire  se  pourrût, 
dont  elle  serait  indemnisée  par  le  débiteur  principal  ;  en  ce  cas,  il  n'est  pas 
douteux  que  le  débiteur  principal  pourrait  retenir  celte  somme  sur  là  dette, 
lorsqu'il  la  paierait  au  créancier  :  car,  au  moyen  du  recours  que  la  caution  a 
contre  lui, c'est  comme  sic'étaitlui  qui  l'eût  payée  au  créancier  (^};  Molifi.Hfidem. 


(^)  On  ne  scrn  pas  fâché  de  lire  le 
texte  même  de  Dumoulin  ,  voici  com- 
ment Il  s'exprime  : 


«  Quœro  si  creditor  aeeepit  à  fide- 
«  jussore  xU  eum  obligatione  eximal? 
«  /*rm<l  facie  non  videlur  vitiosum 
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4U^T.  191.  —  Qiiell.ei  persoiuies  peuvent  faire  remise ,  et  ^  qnl. 

5  !•'  Quelles  personnes  peuvent  faire  remise» 

(pf  1^.  I!,p'y  a  qu<5  le  créancier,  lorsqu'il  a  le  pouvoir  de  disposer  de  ses 
^îêns,'(|ui  jpuis^é  rernetire  la  deite,  ou  une  personne  fondée  de  son  pouvoir 
spécial  j)o^r^aire  celle  rémise.  <     •• 


«  nec  repetendum-.  non  solum  quia  non 

«  fuUhoc  prœmedilaium  lemporecon- 

«  iracfus,  nec  alla  Irms  interces^il^, 

'(  sed  niuUo  tnagis  qma  vera,  nova  et 

«  efficax  causa  êupervenil  :  credif,Qr 

«  enim  dal  Hberalionem ,  et  rcmijiUt 

«  i$i%  jus  suum  et  acUonem  validam 

'<  et  efficacem ,  quod  dare  et  facere 

«  gratis  n»n  ienei^alur;  igitur  juste 

5  merceiiem  acrepit.  In  cqnltarium , 

M  q^ia  si  non  Hceâ  açeipere  à  princi- 

^paU^  nt  in  questione  prœceilenti, 

A  non  vielle tur  HçUum,  accipere  d  fide- 

«  jussore,  quia  a0cessori]^rn  sequijLur 

«  naturam  prinçipalis,  Bremter  idem 

«  ^eçemandum  puf.q  in  (tis  reditibus, 

i<  sicut  in  vero  mutuo  :  fmde  quefn- 

«  admodum  si  qtiis  pde^ussil  in  mille 

j(  imlua^ta  cuidam ,  qu%  in  '^ransma- 

^  r^m  :negQf.i(iMonem  ahiit ,  si  cre- 

«  dilor  rogatu  fideju^sçrii  sibi  me- 

^  tm»fis,  ffu/m  liberçkverit  obligatione 

f  fiifejjMspriâ  cexituri%  acceptas,  nemo 

«  di^erit  içsse  usuram',  nec  ideo  minus 

j«  creditorem  e^^igere  po^se  mille  à  de- 

«  bilor.e ,  si  redierit  et  solvendo  sit  .• 

if  quia  illa  centum  npn  sunt  receptq, 

ff  np^ine  4^lfHoris,  nec  fie  bonis  ejus, 

«  ncfipr opter  officium  mului,  nec  ejus 

»  occasione  msc  depitoris  injteresL  :  sed 

fi  sunt  receptq,  à  fidejussore  puum  pro- 

«  prium  et  non  debilpris  negoliuvjk 

«  gerenle^  fi^  que  fid^^jussor  liberare- 

«  ^ur  pericV'lo  quod  imminpbai^  si  de- 

'<  bîlor  qui  alià  bona  non  habebat , 

^  rçfi^  peric^lo  qbnpxiq^  mqÀè  ageret 

fi  ut  gufi  illud  periculuîjfi,  iniredilorem 

«  trànsferrelt^r  ^  ef  sic  illa  cenlum] 

«  sufit  velut  periçuli  prçjiium'*'  Ces- 

«  santé  ver  à  diclopçriculo',  si  crédit  or 

;'  verisimililer  non  est  amissurus  de- 

«  bitum,   licet  fidcjussorem  lif)eret^ 

«  injusti  videtur  accipere^  et  maxime 

»  in  debito  ^sunjtrio  :  ifà  dicendum  in 

t<  his  reditibus  usurarum  succedaneis. 

«  Et  sic  concludôj  quod  si  subest  im- 

"  minens  periculum  sortis  et  reditus 


«  if^  personà  debitoris,non  est  repro- 
a  bçLndum  quod  creditqr  aliquid  acc}- 
M  piat  à  fidjejussorCf  quem  non  solutfi 
«  obligatiofi^,  sed  etiam  pericùlo  exi- 
a  mit  :  cessante  verà  prolfubili  péri' 
(c  culOy  injuste  accipit,  nisi  àliajusta 
«  causa  accédât^  ^t  quia  contempla- 
«  tione  fidejpissoriœ  cai^tionis  minorem 
«  reditum  emerat.  » 

Il  e%i  diiflJc^e  de  ne  pas  ^onner  son 
assentimenl  aux  raisons  de  punioulin.: 
oui,  ce  quia  élé  payé  par  la  cauiion, 
e^t  le  pi'iLx  du  risque  de  l'insolvabKîté 
du  débile^r,  risciuç  dont  |a  cautioîi  se 
IjTOuvje  déchargée,  rjsquç  'qvi  doréna- 
vant scrfi  pour  le  coni[ite  Hu  créancier» 
On  pourTOl  piçme  iiilrr  p\m  îoîn  mic 
I)uro<^ulin  et*pe  pa&  adirielui;  sa  ils- 
tinction,  c^r  le  qébUeur ,  aiijuurd^liuî 
Siolyable,  pe\it  devenir  iîisiilvahli^  ;  il  y 
a  dQnc4oujqurs  dajQ^i.r  [ï^mv  le  créao- 
qier  à  abandonner  :iii)st  Sf^s  sûretés  , 
surtout  s,i  le  ternie  di^  Texigibililé  es^ 
encore  éloigné  :  ii  faut  cepondarji  ap- 
pliquer  1^  Joi,  car  \\\n.  lîBjS  ne  laisse 
aucun  doute,  et  il  a  clé  ado[>ié  en  par* 
ïaile  ço  1^1  naissance  de  cause/ Duiuùuîiu 
et  jPoUMe^  ont  été  învnt^ui^s ,  leurs 
jopiujons  etjeu^rs  niolifi?»  éuicnl  bien 
connus. 

fiU  BÈK^m  dit  -.^qu'un  créaççier 
IVrcnd  <^es  cautions  pikur  se  meiiagor 
des  .«-ûrelés  qui  s'év;iluenl  i^n  ariJicnl  î 
la  consiijiéraiion  de  tes  iiûrcics  ddcidtï 
le  créancier  à  exigtT  un  îiiièrél  moins 
fort  du  déiieur;  dune,  lorsi[u1l  y  re- 
no.nce,  c'est  .lui  et  non  le  débiteur  qui 
doit  recevoir  le  prix  de  la  dcctiari^e.  IL 
se  peut  Qu'un  paclc  scjublable  offense 
quelquefois  Jft  {lélicalcsse;  cependant, 
qu€;l(|uefois  aussi  il  [j'a  rien  que  d'hon* 
ne  le;  car,  en  rclâdiâni  la  caution,  le 
créancier  s'expose  dans  ccnuiue&  cir- 
constances à  des  risques  drml  il  est 
juste  dejlijii  donner  rindtrmiriré. 
'  Au  surplus  ^'a  CiMJiion  ne  s\'ngagc 
ordinairement  qu'au  moyen  d'arraii- 
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Un  procureur  général  de  toutes  les  afTaires,  un  tuteur,  un  curateur,  un  admî« 
nistrateur,  n*ODt  pas  ce  droit  j  (L.  37,  ff.  de  PacU;  L.  22,  fî.  de  Àdm.  iuL  et 


gements  particuliers  qu'elle  prend  a^ec 
le  débiteur  :  ainsi  le  créancier  seul 
mérite  véritablement  la  protection  de 
la  loi. 

M.  TiBiLLARD  dit  !  que  le  créancier, 
en  prenant  une  caution ,  n'a  d'autre 
objet  que  de  pourvoir  à  la  sûreté  de 
sa  créance:  or,  lorsqu'il  reçoit,  cet 
objet  est  rempli  jusqu'à  concurrence 
de  la  somme  qu'il  recouvre.  Les  lois 
réputent  tout  cautionnement  gratuit  et 
olucieux,  et  par  ce  motif  elles  accor- 
dent de  la  faveur  aux  cautions  :  la 
moindre  est  de  faire  tourner  à  leur 
profit  le  remboursement  partiel  qui 
diminue  réellement  la  dette  :  la  dis- 
position présentée  est  donc  conforme 
aux  principes  de  la  justice  et  à  l'esprit 
do  contrat  de  cautionnement. 

Voici  ce  que  disait  M.  Bigot-Préa- 
MENEU ,  en  présentant  le  projet  au 
Corps  législatif  :  «  Les  jurisconsultes 
étaient  partagés  sur  la  question  de  sa- 
voir si  ce  que  le  créancier  a  reçu  d'une 
«aution  pour  le  décharger  de  son  cau- 
tionnementdoit  être  imputé  sur  la  dette 
et  tourner  à  la  décharge  du  débiteur 
principal  et  des  autres  cautions. 

«On  dit,  en  faveur  du  créancier, que 
ce  ou'il  a  reçu  est  le  prix  du  risque  au- 
quel la  caution  était  exposée,  et  gue, 
s'il  a  bien  voulu  prendre  sur  lui  ce 
risque,  on  ne  doit  pas  en  induire  qu'il 
ait  donné  déchaîne  d'une  partie  de  la 
dette. 

<  Cette  opinion  n'est  spécieuse  que 
dans  le  cas  où  l'insolvabilité  du  débi- 
teur principal  était  à  craindre.  Mais 
comment  prouver  qu'il  y  avait  des  ris- 
ques d'insolvabilité?  Et  ne  doit-on  paç 
aussi  craindre  que  ce  ne  soit  un 
moyen  de  fraude  à  l'égard  des  autres 
cautions,  si  le  créancier  et  la  caution 
s'entendent  pour  que  la  somme  payée 
ne  soit  pas  imputée  sur  la  dette?  » 

Nous  ne  comprenons  pas  ce  dernier 
argument  de  M.  Bigot;  au  surplus,  il 
dénature  l'hypothèse  de  la  véritable 
question. 

Enfin  le  tribun  Mouricault  s'expri- 
me de  la  manière  suivante  :  «  Dumou- 
lin, cité  par  Pothicr,  qui,  sans  le  dire 


expressément,  paraît  adopter  son  opi- 
nion, n'est  pas  d'avis  de  cette  imputa- 
tion. 11  prétend  que  le  créancier  peut 
licitement  recevoir  quelquechose d'une 
caution,  pour  la  décharger  de  son  cau- 
tionnement, sans  être  obligé  de  tenir 
compte  de  cette  somme  au  débiteur 
principal  et  aux  autres  cautions,  pourvu 
qu'elle  puisse  être  regardée  comme 
une  indemnité  de  l'insolvabilité  appa- 
rente du  débiteur  principal,  de  laquelle 
le  créancier  a  consenti,  à  ce  prix,  de 
prendre  sur  lui  le  risque.  Il  est  aisé 
de  reeonnaîlre  l'illusion  de  ce  motif. 
Tout  ce  que  le^réancier  reçoit  d'une 
caution,  à  l'occasion  de  la  dette  cau- 
tionnée, doit  naturellement  tourner  à 
la  décharge  du  débiteur  et  des  autres 
cautions.  Si  le  créancier  recevait  de 
la  caution  toute  la  dette,  à  cause  de 
l'insolvabilité  réelle  du  débiteur,  il 
n'aurait  plus  rien  à  demander  à  per- 
sonne :  pourquoi  donc,  quand  il  reçoit 
une  partie,  fût-ce  en  vue  de  l'insolva- 
bilité apparente,  n'en  tiendrait-il  pas 
également  compte  ?  » 

Il  n'y  a  point  d'illusion  à  reconnaî- 
tre que  ce  que  la  caution  paie  pour 
obtenir  sa  décharge,  est  payé  en  son 
propre  nom,  et  non  pas  en  l'acquit  du 
débiteur;  que  ce  paiement  a  pour 
cause  le  risque  dont  la  caution  est  dé- 
chargée. Lorsque  la  caution  paie  la 
totalité  de  la  dette,  il  est  évident  que 
c'est  en  l'acquit  du  débiteur,  le  cau- 
tionnement est  alors  éteint,  parce  qu'il 
n'^  a  plus  de  dette,  et  c'est  la  caution 

3ui  supporte  toute  l'insolvabilité  du 
ébiteur.  Ce  n'est  plus  notre  hypo- 
thèse. 

Pour  être  conséquents,  les  nouveaux 
législateurs  auraient  dû  décider  que  la 
caution  n'était  point  déchargée,  que  ce 
qu'elle  a  payé  est  simplement  un  k- 
compte  de  la  dette  principale,  et  que 
le  contrat  primitif  continue  de  régler, 
pour  ce  qui  reste  dû,  les  relations  du 
créancier  avec  le  débiteur  et  avec  la 
caution.  Mais  ils  n'ont  rien  dit  de  sem- 
blable :  le  créancier  sera  donc  victime 
de  sa  bonne  foi,  ou  comme  le  disait  au 
conseil  d'Etat,  M.  Ségur  :  «  Celte  dis- 
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passim)  ;  car  toutes  ces  personnes  n'ont  pouvoir  et  qualité  que  pour  admi* 
nistrer,  et  non  pas  pour  donner  :  or  la  remise  est  une  donation. 

ï\  faut  excepter  la  remise  qui  se  fait  de  partie  de  la  dette  h  un  débiteur  en 
cas  de  faillite.  Gomme  elle  ne  se  fait  pas  tant  animo  donandi,  que  dans  l'in- 
tention de  s'assurer  par  ce  moyen  le  paiement  du  surplus  de  la  dette,  et  de 
ne  pas  tout  perdre  ;  cette  remise  peut  passer  pour  uu  acte  d'administration 
dont  ces  personnes  sont  capables. 

Les  remises  qui  se  font  d'une  partie  des  profits  seigneuriaux  à  une  personne 
qui  vient  coQoposer  desdits  profits  avant  que  de  conclure  le  marché  de  l'héri- 
tage qu'elle  se  propose  d'acheter,  sont  aussi  des  actes  d'administration  que  les 
tuteurs  et  autres  administrateurs  peuvent  faire  :  car  ces  remises  sont,  en  ce 
cas,  des  compositions  plutôt  que  des  donations  :  elles  ne  se  font  pas  tant  animo 
donandi^  que  pour  ne  pas  laisser  échapper  le  profit,  le  refus  de  la  remise  pou- 
vant faire  manquer  le  marché  de  l'héritage  0). 

Les  tuteurs  et  autres  administrateurs  peuvent  faire  remise  d'une  partie  des 
profits,  même  après  le  marché  conclu,  et  dans  les  cas  des  mutations  néces- 
saires,  pourvu  qu'elles  ne  soient  pas  excessives,  et  qu'elles  soient  conformes 
à  celles  que  les  seigneurs  sont  dans  l'usage  de  faire  ; 

Car,  quoiqu'on  ne  puisse  disconvenir  que  de  telles  remises  soient  de  vraies 
donations,  liberalilas  nullojure  cogenle  facta,  néanmoins  l'usage  a  fait  dd 
ces  remises,  non  pas  k  la  vérité  une  obligation,  mais  une  espèce  de  devoir  de 
bienséance  :  or  les  donations  qui  sont  de  bienséance  ne  sont  pas  interdites 
aux  tuteurs  et  autres  administrateurs  ;  Arg.  L.  12,  $  3,  ff.  de  Àdm,  tuL 

C'est  sur  ce  fondement  que  les  receveurs  des  domaines  du  roi  sont  autori- 
sés à  faire  la  remise  du  quart  qui  leur  est  passée  à  la  chambre  des  comptes, 
pourvu  que  les  acquéreurs  déclarent  leur  acquisition,  et  paient  dans  les  trois 
mois;  lettres  patentes  de  1556,  citées  par  Livonière  en  son  Trailé  des  Fiefs» 

Lorsqu'il  y  a  plusieurs  créanciers  solidaires,  correi  credendiy  l'un  d'eux 
peut  sans  les  autres  faire  remise  de  la  dette  ;  et  cette  remise  décharge  le  dé- 
biteur  envers  tous  les  créanciers,  de  même  que  le  paiement  réel  qui  lui  aurait 
été  fait,  l'aurait  déchargé  envers  tous  (*}  ;  L.  13,  $  12,  ff.  de  AccepL 

S  IL  A  qui  la  remise  peut-elle  être  faite» 

690.  Il  est  évident  que  la  remise  d'une  dette  ne  peut  être  faite  qu'au  dé- 
biteur :  au  reste  elle  est  censée  faite  au  débiteur,  soit  que  la  convention  qui 
contient  celte  remise,  intervienne  avec  la  personne  même  du  débiteur  ;  soit 
qu'elle  intervienne  avec  la  personne  de  son  tuteur,  de  son  curateur,  de  sop 
procureur,  ou  des  autres  administrateurs  de  ses  biens. 

Les  parents  de  la  ligne  ascendante  ayant,  par  l'ordonnance  de  1731,  art.  7, 
qualitépouraccepter  les  donations  faites  à  leurs  enfants  mineurs,  quoiqu'ils 
ne  soient  pas  sous  leur  tutelle;  c'est  une  conséquence  qu'ils  peuvent  accepter 
valablement  la  remise  que  les  créanciers  de  leurs  enfants  veulent  leur  faire  (*}• 

6!tl.  Lorsqu'il  y  a  plusieurs  débiteurs  solidaires^  le  créancier  peut,  par  la 


position  sera  facilement  éludée  :  si  le 
créancier  manque  de  délicatesse,  il 
recevra  le  prix  moyennant  lequel  il 
relâche  la  caution,  et  n'exprimera  dans 
Tacte  qu'une  décharge  pure  et  sim- 
ple. » 

Et  on  peut  le  dire,  rarement  le 
créancier  croira  par  là  faire  une  mau- 
vaise action  :  Toute  loi  qu'on  peut 
violer  si  facilement,  et  avec  autant  de 


tranquillité  de  conscience,  n'est  pas  en 
pratique  une  bonne  loi. 

(»)  Ces  sortes  de  remises  ne  peuvent 
se  présenter  aujourd'hui. 

(»)  F.  art.  1198,  2»  alinéa,  G.  civ., 
ci-dessus,  p.  121,  note  2. 

(3)  L'art.  935,  C.  civ.  (F.  ci-dessus, 
p.  31,  note '2),  contenant  la  même  dis- 
position f|ue  l'art.  7  de  l'ordonnance,  il 
faut  eu  tirer  la  même  conséquence. 
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remise  de  b  d«(te  qu'il  fait  k  l'un  d'eux,  éteindre  la  delte  et  libérer  tous  les 
autres  j  L.  16,  fî.  eod.  tiL 

Mais  il  faut  qu*il  paraisse  que  le  créancier  a  eu  intention  d'éteindre  la  dette: 
car,  s'il  n'a  eu  intention  que  de  décharger  la  personne  du  débiteur,  ses  codé- 
biteurs nesontj[)as  libérés,  si  ce  n'est  pour  la  part  de  celui  qui  a  été  décbar- 
gé  (*),  comme  il  a  été  dit  ao  paragraphe  précédent. 

G^9.  La  remise  étant  une  donation,  il  faut,  pour  qu'elle  soit  valable,  que 
le  déblleuT  à  qui  elle  est  faite,  ne  soil  pas  une  personne  à  qui  lès  lois  défendent 
de  donner.  La  remise  qu'une  femme  ferait  à  son  mari  de  ce  qu'il  lui  doit  (■;, 
celle  qu'un  malade  ferait  à  son  médecin  (>),  ne  suçaient  pas  valables. 

Cela  ne  doit  pas  être  étendu  aux  remises  qui  se  fout  pluiôt  par  composition 
que  par  donation  ;  telles  que  celles  qui  se  font  en  cas  de  faillite,  et  les  compo- 
sitions pour  les  profits  seigneuriaux, 

.  Quoique  la  remise  d'une  partie  d'un  profit  seigneurial,  faite  h  une  personne 
à  qui  les  lois  ne  permettent  pas  de  donner,  n'ait  pas  été  faite  par  forme  de 
composition,  mais  par  pure  libéralité,  pulà,  dans  le  cas  d'une  mutation  né- 
cessaire, elle  doit  être  valable,  et  ne  doit  pas  passer  pour  donation  prohibée, 
lorsqu'elle  n'excède  pas  celles  que  le  seigneur  es(  dans  l'usage  de  faire  à  des 
étrangers,  pulà,  lorsque  ce  n'est  qu'une  remise  d'un  quart. 


CHAPITRE  IV. 

De  la  compensation. 

0Z3,  L2i  compensation  est  l'extinciioA  qui  se  fait  des  dettes  dont  deui  per- 
sonnes sont  réciproquement  débitrices  Tune  envers  l'autre,  par  tés  créances 
dont  elles  sont  créancières  réciproquement  l'une  de  l'autre  :  Compemaiio  est 
debili  et  credili  inler  se  conlributio  ;  L.  1,  IT.  de  Compens. 

Par  exemple,  si  je  vous  dois  une  somme  de  500  livres,  putà,  pour  cause  du 
prêt  que  vous  m'avez  fait  de  cette  somme  ;  et  que  d'un  autre  côté  je  sois  votre 
créancier  de  pareille  somme  de  500  livres,  pulà,  pour  le  loyer  de  ma  maison, 
dui  a  couru  depuis;  la  dei te  dont  je  suis  tenu  envers  vous  sera  éteinte  par 
droit  de  compensation,  parla  créance  de  pareille  somme  que  j'ai  contre  vous; 


K  VI  y*  art.  1283,  C.  civ.,  ci-dessus, 
p.  327,  note  1. 

(*}  Les  donations  entre  conjoints  ne 
sont  pas  défendues  :  ce  n'est  que  l'ir- 
révocabililé  de  ces  donations  que  la  loi 
réprouve  ;  d'où  il  faut  conclure  que 
remise  de  dette  peut  avoir  lieu  entre 
eux,  mais  que  la  révocation  est  per- 
mise au  conjoint  qui  était  créancier. 

(»)  F.  art.  909,  C.  civ. 

An.  909  :  «  Les  docteurs  en  méde- 
«  cine  ou  en  chirurgie,  les  officiers  de 
«  santé  et  les  pharuiaciens  qui  auront 
«  traité  une  personne  pendant  la  ma- 
«  ladie  dentelle  meurt,  ne  pourront 
«  profiter  des  dispositions  entre-vifs 


((  ou  testamentaires  qu'elle  aurait  faites 
«  en  leur  faveur  pendant  le  cours  de 
K  cette  maladie.  —  Sont  exceptées: 
K  !<"  les  dispositions  rémunératoircs 
«  faites  à  titre  particulier,  eu  égard  aux 
«  facultés  du  disposant  et  aux  services 
«  rendus;  —  2»  Les  dispositions  uni- 
ff  verselles,  dans  le  cas  de  parenté 
«  jusqu'au  quatrième  degré  inclusive- 
«  ment,  pourvu  toutefois  que  le  décédé 
«  n'ait  pas  d'héritiers  en  ligne  directe; 
«  à  moins  que  celui  au  profil  de  qui  la 
'(  disposition  a  été  faite ,  ne  soit  lui^ 
<(  même  du  nombre  de  ces  héritiers. — 
«  Les  mêmes  règles  seront  observées 
((  h  l'égard  du  ministre  du  culte.  » 
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et  vice  venâ^  la  deite  dont  vous  êtes  tenu  envers  moi,  èera  éteinte  par  la 
créaYice  que  voos  avez  contre  moi  (^)« 

L'équité  de  la  compensation  est  évidente  :  elle  est  établie  sur  Tintérét 
commun  des  partie»  entre  qui  la  compensation  se  fait.  I(  est  évident  qu'elles 
ont  chacune  intérêt  de  compenser,  plutôt  que  d'éire  obligées  à  tirer  de  la 
poche  pour  payer  ce  qu'elles  doivent,  et  à  faire  des  poursuites  pour  èe  faire 
paver  c^^^qui  leur  ^st  dù«  .  ,    . 

..  Ptest  (a  ^rajson  qu'apporte  Pomponius  en  la  loi,  ff.  de  Compcns.  lâeô  corn- 
^ensalio  neee$saria  est,  quia  inUrest  nostrdpotiùs  non  solvere,  quàm  tolutum 
repet^re. 

;  Aiputezque.  la  eomporsation  évite  un  circuit  inutile.  Quod  pùteêl  breviùè 
per  tinum  aclnm  e^pedili  compensando,  incassùm  pralrahetetur  pet  plures 
^oMion€$  et  repetiliones.  C'est  la  raison  que  Balde  renrd  du  droit  de  compen> 
sation. 

J}Ious.  ycrronS;.  s^r  cette  matière, 

i^  Contre  quelles  dêites  là  compensation  peut  être  opposée  ; 

2^  Quelles  detlés.peuvenl  être  opposées  en  compensa^iioo  ; . 

à''  Comment  se  fait  la  compensation,  et  quels  eu  sont  les  effets. 

$  1«'.  Contre  quelles  dettes  peut-on  opposer  la  compensation  ? 

694.  On  peut  régulièrement  opposer  la  compensation  contre  les  dettes  de 
toutes  les  choses  qui  en  sont  susceptibles. 

Les  dettes  des  choses  susceptibles  de  compensation,  sont  les  dettes  d'ime 
certaine  somme  d'argent,  d'une  certaine  quantité  de  blé,  de  vin,  et  autres 
choses  fongibles  (»). 

La  de<te  d'une  ch6sè  indéterminée  d'un  certain  genre,  quoiqu'elle  ne  soit  pas 
du  nombre  des  choses  fongibles,  est  anssi  sus<^eptiDle  de  compensation. 

Par  exemple,  si,  par  un  marché  fait  entre  nous,  vous  vous  êtes  obligé  de  me 
donner  un  chei^al  inde terminale,  sans  dire  quel  cheval  ;  celte  dette  d'un  cheval, 
dont  je  suis. créancier  par  notre  marché,  est  susceptible  de  compensation  ;  et 
si  par  la  suite,  avant  que  j'en  eusse  été  payé,  je  devenais  l'héritier  unique 
d'une  personne  qui  vous  aurait  légué  un  cheval  inde  termina  tê,  et,  en  cette 
qualité,  votre  débiteur  d'un  cheval,  il  est  évident  que  vous  pourriez  m'oppo- 
ser  en  compensation  cette  dette  d'un  cheval  dont  je  suis  débiteur  envers  vous 
par  le  testament  de  celui  à  qui  j'ai  succédé,  contre  la  dette  d'un  cheval  dont 
vous  êtes  débiteur  envers  moi  par  notre  marché. 


(')  En  lisant  ce  passage  de  Polluer, 
tout  homme  sensé  doit  comprendre  ce 
que  c'est  que  la  compensation  et  en 
apercevoir  rutililé;  il  serait  en  eifet 
bien  ridicule  de  dire  à  Pierre  :  Payez 
les  500  /r.  que  vous  devez  à  Paul, 
et  de  dire  ensuite  à  Paul  :  Payez  les 
500  fr.  que  vous  devez  à  Pierre.  Il  est 
plus  simple ,  plus  économique  et  plus 
utile  que,  dans  cette  situation,  chacun 
garde  ce  qu'il  a  ,  et  que  libération  ait 
lieu  de  -part  et  d'autre  par  Textinction 
des  deux  dettes.  Il  vaut  mieux,  dit  le 
peuple ,  tenir  que  demander  :  et  le 
peuple  à  raison. 

Cependant  ceux  qui  désirent  con- 
Dailre  h  fond  l'origine  de  la  compen- 
sation et  les  pénibles  travaux  des  ju- 
risconsultes romains  sur  celte  matière. 


pourront  lire,  avec  plus  de  curiosité 
que  d'utilité,  les  récents  commentaires 
des  Instilules  de  Justinien  sur  le  $  39, 
de  Àctionibus yWb.  i,  til.  6.  Nous  leurs 
dirons  :  Qui  otio  abundant  talia  sUn 
negotia  sumant. 

(*)  F.  art.  1291 ,  !•'  alinéa,  C.  civ. 

Art.  1291  :  «  La  coropensî^tion  n'a 
a  lieu  qu'entre  deux  dettes  qui  ont 
«  également  pour  objet  une  somme 
a  d'argent,  ou  une  certaine  quaniité 
<t  de  choses  fongiblos  de  la  même  es- 
te pcce  et  qui  sont  également  liquides 
«  et  exigibles.  —  Les  prestations  en 
«  grains  ou  denrées,  non  contestées, 
«  et  dont  le  prix  est  réglé  par  les  mer* 
«  curiales ,  peuvent  se  compenser 
«  avec  des  sommes  liquides  et  exigî- 
«  blés.  »  ' 
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Au  coDiraire,  lorsqu'une  chose,  quoique  de  sa  nature  chose  fongible,  est 
due  comme  corps  certain  et  déierminé^  la  dette  n'est  pas  susceptible  de  com- 
pensation. 

Par  exemple,  si  je  tous  ai  acheté  les  six  pièces  de  vin  que  vous  avez  re- 
cueillies cette  année  dans  votre  vigne  de  Saint-Denis,  et  que,  d'un  autre  cdté, 
avant  que  vous  me  les  ayez  livrées,  je  sois  devenu  héritier  unique  d'une  per- 
sonne qui  vous  a  légué  six  pièces  de  vin  par  son  testameni,  et,  en  cette  qoa« 
lité,  votre  débiteur  de  cette  quantité  de  six  pièces  de  vin,  vous  ne  pouvez  pas 
m'opposer  contre  la  dette  de  six  pièces  de  vin  de  votre  récolte  que  je  vous 
ai  achetées,  celle  de  six  pièces  de  vin  dont  je  suis  débiteur  envers  vous ,  et  je 
serai  fondé  à  demander  que,  sans  avoir  égara  à  cette  compensation,  vous  soyez 
tenu  de  me  livrer  les  six  pièces  de  votre  récolte  que  je  vous  ai  achetées,  aux 
oflres  que  je  ferai  de  vous  donner  six  autres  pièces  de  vin  bon  et  loyal,  telles 
que  je  voudrai. 

La  raison  est  que  la  compensation  étant  un  paiement  réciproque  que  se 
font  les  deux  parties,  un  créancier  ne  peut  être  obligé  de  recevoir  en  com- 
pensation autre  chose  que  ce  qu'il  serait  obligé  de  recevoir  en  paiement  ;  or, 
suivant  la  règle^  Aliud  pro  alio  invito  creditori  solvi  non  polesi  {suprà, 
n®  530),  le  créancier  d'un  corps  certain  et  déterminé  ne  peut  être  obligé  de 
recevoir  autre  chose  en  paiement  que  le  corps  certain  et  déterminé  qui  lui  est 
dû  ;  et  l'on  ne  serait  pas  recevable  à  lui  oITrir  en  paiement  une  autre  chose, 
quoique  du  même  genre  que  le  corps  certain  et  déterminé  qui  lui  est  dû. 

Par  la  même  raison,  on  ne  peut  l'obliger  à  accepter,  en  compensation  de  la 
dette  d'un  corps  certain  et  déterminé  qui  lui  est  dû,  la  dette  de  choses  d'un 
même  genre  dont  il  est  débiteur  :  la  dette  d'un  corps  certain  et  déterminé, 
quoique  du  nombre  des  choses  fongibles,  n'est  donc  pas  susceptible  de  com- 
pensation. 

Il  y  a  un  cas  néanmoins  auquel  la  dette  d'un  corps  certain  et  déterminé 
pourrai!  êire  susceptible  de  compensation  :  car,  si  j'étais  votre  créancier  d'une 
part  indivise  d'un  corps  certain;  pulà,  si  vous  m'aviez  vendu  une  part  indi- 
vise que  vous  aviez  dans  un  certain  héritage,  et  qu'avant  que  vous  me  l'eussiez 
livrée,  je  fusse  devenu  rhérilier  d'une  personne  qui  était  votre  débiteur  d'une 
autre  part  indivise  dans  le  même  héritage,  vous  pourriez  opposer  contre  la 
dette  de  la  part  de  cet  héritage,  dont  vous  êtes  tenu  envers  moi,  la  compensa- 
tion de  la  dette  d'une  part  dans  le  même  héritage  dont  je  suis  tenu  envers 
vous  (*}  :  Sébast.  de  Médicis,  TracL  des  Compens,,  p.  1,  $  3. 

•96.  Lorsque  la  chose  due  est  susceptible  de  compensation,  on  peut  oppo- 
ser la  compensation  contre  la  dette  de  cette  chose,  de  quelque  cause  que  cette 
dette  procède  (•). 

On  peut  l'opposer  même  contre  la  dette  d'une  somme  due  en  vertu  d'une 
condamnation  judiciaire  ;  L.2,Cod.  de  Compens, 

Il  }r  a  néanmoins  quelques  dettes  contre  lesquelles  le  débiteur  n'est 
écoulé  à  proposer  aucune  compensation. 

V  En  matière  de  spoliation,  on  ne  peut  opposer  aucune  compensation 
contre  la  demande  de  la  restitution  des  choses  dont  quelqu'un  a  été  dépouil- 


{})  Cette  part  indivise,  comparée  aux 
autres  parts,  est  une  quantité  et  non 
pas  un  corps  certain. 

(•)  F.  art.  1293,  !•'  alinéa,  C.  cîv. 

Art.  1293  :  «  La  compensation  a  lieu, 
«  quelles  que  soient  les  causes  de  l'une 
«  et  de  l'autre  des  dettes,  excepté  dans 


«  le  cas,  —  1*  De  la  demande  en 
«  restitution  d'une  chose  dont  le  pro- 
«  priétaireaété  injustement  dépouillé; 
«  —  2"^  De  la  demande  en  restitution 
«  d'un  dépôt  et  du  prêt  à  usage  ;  — 
«  3<^  D'une  dette  qui  a  pour  cause  des 
«  aliments  déclarés  insaisissables  I 
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W(»),êttîyant  celte  maxime  si  connue  :  Spolialus  ante  tmnia  restituendus. 
Voyez  Sébast.  de  Médicis,  Tract,  de  Compem.,  p.2,  J  28. 

^  Un  dépositaire  n'est  admis  à  opposer  aucune  compensation  contre  la 
demande  qui  lui  est  faite  pour  la  restitution  du  dépôt  qui  lui  a  été  confié  (•)  • 
tn  causa  depoêiU  compensatiani  locus  non  ut.  Paul,  sent.  11, 12, 13. 

€e  texte  de  Paul  doit  être  entendu  principalement  du  dépôt  irrétsulier  tel 
que  celui  dont  il  est  parlé  dans  les  lois  24,  25,  $  1  ;  et  26,  $  1,  ff?  Depos.. 
par  leauel  on  donne  en  ^arde  à  quelqu'un  une  somme  d'argent,  pour  la  mêler 
avec  d  autres  sommes  qui  sont  déposées  par  d'autres  personnes,  et  rendre,  non 
les  mêmes  espèces,  mais  la  même  somme. 

Si  le  dépôt  était  un  dépôt  ordinaire,  tel  que  celui  d'un  sac  d'argent  cacheté 
et  étiqueté,  il  n'y  aurait  pas  lieu  à  la  compensation,  non  pas  seulement  parce 
que  c'est  un  dépôt,  mais  par  la  règle  générale,  «  que  les  dettes  de  corps  certains 
n'en  sont  pas  susceptibles.» 

Le  dépositaire  ne  peut,  à  la  vérité,  opposer  contre  la  restitution  du  dépôt 
qui  lui  est  demandée,  la  compensation  des  créances  qu'il  aurait  contre  celui  qui 
le  lui  a  confié,  lorsque  ces  créances  ont  une  cause  étrangère  au  dépôt  ;  mais 
lorsque  la  cause  pour  laquelle  le  dépositaire  est  créancier  de  celui  qui  lui  a 
confié  le  dépôt,  procède  du  dépôt  même,  comme  lorsqu'il  est  créancier  pour 
les  dépenses  qu'il  a  été  obligé  de  faire  pour  la  conservation  du  dépôt,  non- 
seulement  il  a,  en  ce  cas,  le  droit  de  compensation,  lorsque  le  dépôt  est  un  dé- 
pôt îrrégulier;  mais  même,  lorsque  c'est  un  corps  certain  qui  est  l'objet  do 
dépôt,  il  a  le  droit  de  le  retenir,  quasi  guodam  jure  pignoris^  jusqu'à  ce  qu'il 
soit  payé  de  sa  créance  ('}.  C'est  la  décision  commune  aux  docteurs  cités  par 
Sébast.  de  Médicis,  Tract,  de  Compens.,  p.  1,  $  19. 

C'est  suivant  ce  principe  que  les  receveurs  des  consignations  retiennentsur 
les  sommes  consignées,  les  droits  de  consignations  aiiribués  k  leurs  offices. 

3®  La  dette  d'une  somme  qui  m'a  été  donnée  ou  léguée  pour  servir  à  mes 
aliments,  et  avec  la  clause  «  qu'elle  ne  pourrait  être  saisie  par  mes  créanciers,» 
est  une  dette  contre  laquelle  on  ne  peut  m'opposer  aucune  compensation  :car» 
de  même  que  cette  clause  empêche  qu'elle  ne  puisse  être  saisie  par  des  tiers  , 
et  qu'elle  ne  puisse  être  employée  au  paiement  de  ce  que  je  devrais  àdestiers^ 
elle  empêche,  par  la  même  raison,  que  cette  somme  ne  puisse,  par  le  moyen 
de  la  compensation,  être  employée  au  paiement  de  ce  que  je  devrais  à  celui 
qui  en  est  le  débiteur  («). 

Sébast.  de  Médicis,  Tract,  de  Compens. ^  p.  1,  $  14,  apporte  une  autre  rai* 
son  de  cette  décision:  savoir,  que  les  aliments  étant  une  chose  nécessaire  k 
la  vie,  ce  serait  une  espèce  d'homicide  que  commettrait  celui  qui  est  chargé 
de  les  fournir,  s'il  les  relusait,  sous  quelque  prétexte  que  ce  fût,  même  de 
compensation  :  Necare videtur  ^ui  alimenta  denegat;  L.iffî.deÀgnosc.liber. 
4*  Un  censitaire  ne  peut  opposer  la  compensation  d'une  somme  qui  lui  se- 
rait due  par  son  seigneur  de  censive,  pour  se  décharger  de  l'obligation  en  la* 


(»)  V.  art.  1293,  $  1%  C.  civ.  F. 
note  précédente. 

(•)  V.  art.  1293,  S  2%  C.  civ.,  ibid. 

(»)  F.  art.  1948,  C.  civ. 

Art.  1948  :  «  Le  dépositaire  peut 
«  retenir  le  dépôt  jusqu'à  l'entier  paie- 
ce  ment  dece  qui  lui  est  dû  à  raison  du 
c  dépôt.  » 

(«;  F.  art.  1293,  53«,  C.  cîv.  F.  cî- 
dessus,  p.  337,  note  1 ,  et  581,  $  4», 
C.  proc. 

TOM.  II. 


Art.  581,  C.  proc.  :  «  Seront  insai- 
cc  sissables  : —  1®  Les  choses  déclarées 
«  insaisissables  par  la  loi;— 2<»  Les  pro- 
«  visions  alimentaires  adjugées  par 
«  justice;  —  3*  Les  sommes  et  objets 
«  disponibles  déclarés  insaisissables 
«  par  le  tes'tateor  ou  donateur;— 4<^  Les 
«  sommes  et  pensions  pour  aliments» 
«  encore  que  le  testament  ou  l'acto 
«  de  donation  ne  les  déclare  pas  ïth 
a  saisissables.  » 

22 
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quelle  il  est  d'aUer  ott  d'envoyer,  «n  jour  el  ao  lieu  aeeaulamtéi,  lui  payer  te 

cens  qu'il  lui  doit. 

La  raison  est  que  la  dette  d^  ceus  ae  fenfi^rii^p^sçeuUfVi^t  1^  ifi^à'i§ne 
somme  d'argent,  mais  celle  de  I|^  reconnaissance  i^  U  seignenr^^  4irom,  qil 
est  quelque  c|)0^edlQestia^a))le^çt  p'e^l  j^  m  ^imm^\  ^^^f0k  « 
compensation  (*), 

Le  cens  n'e$t  pas  susfeptitfle  4o  compepsatio||,  vofiv^e  coi^r^  ^^e  ^eUe  4(0 
iMffeille  nature, 

fin0$.  Je  vous  Aoispour  un  t^U^^ge  situé  ds^ns  votro  ce«sivo,  Xxm  déniera 
de  cens,  payable  en  votre  hôtel  seigneurial,  le  jour  ^  \^  $aint-lf  artia,  ^  pein^ 
de  cipq  sous  de  défaut*  Youfi  me  d^vea(,pouir  un  tiérUage  situé  dapti  I9  mleiipt, 
pareille  somme  4e  troi^  deniers  de  cens,  pay^ble^  te  m^eiovr,  fK)ua  I9  p^ii 
de  trois  aviires  deniers  seulement  de  défaut^ 

La  compensation  ne  peut  avoir  lieu  dans  cette  espèce,  e|  nqus  déç^i^jrger  |'pf| 
Qpvers  l'autre  d'aller  paye«  le  cens, 

ta  raison  est  que  la  compep^^tion^  pour  qu'elli^.  puisse  ^^oir  V^u,  doit  4ail'' 
oer  à  chacune  des  parUea  ce  qui  lui  appartient. 

Par  exemple,  si  je  vous  dois  SOQUvres,  ^t  que  vons  m'en  devl^  ;|vtaat,  ^ 
compensation,  par  la  décharge  qu'elle  mo  proçjure  d^  5Q(t  hvro^  ^Mi/^ 
vous  devais,  me  donpe  \ériub|ement  lej^  ÇOÛ  liyrei;  QHÎ  n(l*éls|ient  dqei  par 
vous:  car  la  libér^^lon  4e  5Q0  livres  que  je  A^v^js,  ifau(  vàriûiVeip^i^t  ^ 
liyres. 

Mais  dans  pot^e  esp^Ji  la  décharge  df  reconnaître  vo|ro  sekpepfje  pour 
Vbéri(afté  que  je  tiens  de  vo^s,  ne  peut  foire  qoeje  sois  rocftaRt)  4^  U  ^ijieqoo 

riur  celui  que  vous  tenez  de  piol  :  il  i^e  p^t  donc  pas  y  avqir  keii)»  OP  ce  çai^ 
la  compensation,  puisqu'elle  oe  peut  poug  donner  k  onaeup  cie  qiil  nous  ap- 
partient :  A%\h^r%1mn^mntf;^  ç^muumiti^i^wrttcirm^v^i  MoliA..  f*fi  Cw^ 
|>^r.cM|or(.85.gH,p'â8. 

Qbserve?  que  le  cens  n'est  pas  susceptible  de  çompetisation  epce  seps,  que 
Iç  censitaire  ne  peut  étrç  déchargé  d'aller  OU  d'epYoyer  p^yer  )ç  çep^  :  tp^l^  9 
peut  en  être  susceptible  ep  ço  sens,  que  le  çensi|9ire  qui  çsi  çré^pcler  4*Mi[|^ 


somme  d'argent  de  son  $eigneur,  peut  aller i|  ^\x%  ioqr  e(  (leô  auxquels  U  ceqs 
ible,  offrir  î)  son  sçîgneur,îi  la  place  <le  la  sopme  4'?rgeçj|  qnlldojt 
cens,  çne  quiitapçe  dç  pareille  somi 
r;  car  il  satisfait,  en  se  transportam 

à  l'obligation  de  reconnaître  la  seigneurie. 


çsi  payable 

pour  le  cens,  çne  quiitapçe  dç  pareille  somme  m  celU  qui  lui  est  i^^m  son 

Seigneur;  car  il  satisfait,  en  se  transportant  sur  le  lieu  et  ÇKI  faisap(  Ge$  qffres, 


Cette  compensation  pe  doi|  néanmoins  être  peripise  que  iprsque  le  (^cqs 
consiste  dans  une  somme  un  pet^  considérable',  e(  pe  qoit  point  a^YQir  (leu 
pour  les  menus  cens;  MoUn.,  tbid^ 

On  a  mis  autrefois  ep  question ,  si  le  débiteur  qqî  ç'çst  ftWigé  p?ir  sçrwnl 
au  paiement  de  la  dette ,  petite  dans  te  for  de  la  conscience  comme  dans  le 
for  extérieur,  opposer  la  compepsation  de  ce  qui  Iqi  çs|  dû  par  soo  créancier. 

Plusieurs  docteurs ,  surtout  des  canonistes,  ont  tenu  la  négative,  par  nie 
raison  frivole,  que  le  serment  doit  être  accompli  in  forma  speeificà. 

L'opinion  de  ceux  qui  (ienpent  l'affirmative  est  (a  meilleure. 


que  confirmée  par  serment,  demeure  la  même,  et  le  serment  ne  pei^t  einpé- 
cher  qu'elle  ne  puisse  être  acquittée  par  toutes  les  manière$  ^ont  les  obliga- 

S  DUS  peuvent  être  acquittées,  et  conséquemmeni  par  la  compeni^atiom^  Seb. 
edicis,  Tract,  de  Comp.^  p.  2,  J  25.  ' 

On  petit  opposer  la  compensation  non-âeulement  coitlre  des  dettes  qpl  |ont 

* »  ■■-■         .-m       .■■■    ., m ■■■■  ■       .i.i.,-   ,,,  ■;■■■;■;     '  ■yg.'L   VA    '    iJtJLJ"? 

(*}  Cette  espèce  ne  peut  plus  se  présenter  aujourd'hui. 
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4ue$  à  ^es  particuliers,  mais  même  Qoatre  («;$  dettes  qui  sont  4ues  Mes  villes , 
ou  à  des  corps  ou  communautés. 

La  loi  3,  Cod.  de  Compas.,  ej^cepte  néanmoins  certaines  e^èee^i  de  dettes 
ducs  aux  villes,  coqtre  lesquelles  elle  ^)e  permet  au  débitqjar  dl^Qpposer  au- 
cune compensation  de  ce  que  la  ville  lui  devrait  (*), 

La  loi  1,  Cod.,  ^çd.  (il.,  admet  la  compepsation,  môme  contre  (^  fisc,  pourvu 
Q^^i^mQJns  quç  (aqt  la  dette  don(  on  se  défeqd  p^r  ^a  comp^mation ,  que  celle 
qu'oa  oppose  en  compepsatio^ ,  dépendent  l'ij^ne  et  l'autre  de  la  môme  régie 
oq  Dure;m  :  Rescriptum  e^i  CQmpens^liani  in  cati<4  fiscali  (ocum  0$se^  si  e^* 
^m  $Wio  quid  ^bçqkl  fUCB  p(i(  {  de  Leg.  i""^ 

P^X  e^^^ippl^^  je  ftft  DPqrraisi  pas  opposer  en  compensation  de  ma  eapitaiton 
m  jfi  dpi^  k  Orle^P&>ks  arrérages  de  rente  qui  mç  sont  du»  sur  les  tailles  do 

$  H.  QueHfê  deUês  p^euvent  être  opj^oiéeê  en  compensation. 

0«6.  Pour  qu^une  dette  puisse  être  opposée  en  compensation ,  il  faut 
|«  que  l2|  çho^e  dqo  soit  du.  mi^m,  jewre  que  pelle  qui  fait  l'objet  de  la  dette 
contre  laquelle  on  ppposo^  compensation  :  CompensnUo  debUi  e^  pa^n  «pe- 
çie,  licet  ex  çq^^â  (t/5p(nr<,  admUilMir  :  Paul.»  Setki.  \i^  v,  3. 

Par  es^emple,  le  peuî^  opposer  ea  compensation  d'une  somme  d'argent  qoe 
je  vous  dois,  la  Jette  d'une  pareille  somme  d'argent  quo  vous  me  devez  :  ces 
dettes  sont  ex  pari  specie.  Mais  je  ne  puis  opposer  en  compens^tiofi  d'une 
somme  d^argent  que  |e  vous  dois ,  la  dette,  d'une  certaine  quantité  dQ  lalé  que 


que  vous  me  devez. 


d'une seitime  d'argent  qjiejje  lui  dois,  le  blé' qu'il  nie  devait:  car*ce  serait 
l'obliger  k  recevoir  du  blé  pour  de  l'argent  qu(  lui  est  di 
reeevoir  en  parement  autre  chose  que  ce  qui  lui  çst  dA  {*) 


compeus^tion 

car  ce  serait 

Ut  lui  est  dû,  par  conséquent  à 


l'TUA  UjaTirrfw'j".uisi. 


(^)  Si  les  deux  dettes  réunis^nt  les 
conditions  voulues  par  la  loi,  rien 
AVmpécbe  la  compensation. 

(^)  Le  consul  G ambagërès  rappelle 
que  jamais  la  compensation  n'a  été 
admise  à  l'égard  des  impositions.  Peut- 
être  serait-il  utile  d'énoncer  le  prin- 
cipe dans  cet  article.  (On  discutait 
l'art.  1293  du  Code,) 

)|.  6içqT'Préamb9(9U  répond  que  la 
disposition  étant  dans  l'ordre  civil,  est 
étrangère  au%  impositions  qui  tien- 
nent a  Tordre  pubbc.  Rien  ne  doit  en 
arrêter  lo  paiement  '  l'intérêt  général 
exige  que  l'^ltat  ne  soit  pas  privé  dç 
ses  revenus. 

M.  PoRTALïSi  dit  qu'il  n'y  ^  de  com- 
pensaiion  avec  le  trésor  public,  que 
lorsqu'il  doit  |i  la  manière  des  parti- 
culiers ,  et  qu'on  lui  doit  de  la  même 
manlèrOf  c'est-à-dire  lorsque  la  dette 
naît  de  contrats  régis  par  le  droit  ci- 
vil, OOip"^^  serait,  par  exemple,  ^n 
contrat  de  vente. 


r«)  f.  art.  1^91 ,  2*  alinéa ,  C.  civ. 

Art.  1291  :  «  Les  prestations  ei) 
(c  crains  ou  denrées ,  non  contestées, 
<c  et  dont  le  prix  est  réglé  par  le^  mer- 
«  curiales,  peuvent  se  compenser  avec 
«  des  sommes  liquides  et  exigibles.  « 

La  loi  considère  comme  liquides 
en  argent  les  prestations  de  denrées 
dont  le  prix  est  fixé  par  les  mercu- 
riales 

F.  art.  129,  G.proo. 

Art.  129,  G.  proo.  :  «  Les  jugements 
ui  condamneront  à  une  restitution 

le  fruits,  ordonneront  quelle  sera 
(c  faite  en  nature  pour  la  dernière  an- 
ci  née  ;  et  pour  les  années  précéden- 
te tes,  suivant  les  mercuriales  du  mar- 
«  ché  le  plus  voisin,  eu  égard  aux  sai-< 
«(  sons  et  aux  prix  communs  de  l'an- 
«  née  ;  sinon  à  dire  d'experts,  à  défaut 
a  de  mercuriales.  Si  la  restitution  en 
a  nature  pour  la  dernière  année  est 
«  impossible,  elle  se  fera  comme  pour 
a  les  années  pifécédentes. 


(C  qu 
«  de 
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Quoiqo*oa  ne  puisse  opposer  contre  la  dette  d'un  corps  certain  et  déter- 
miné, la  dette  d'une  quantité,  quoique  de  choses  de  même  genre  ,  corame 
nous  l'avons  vu  en  rarlicle  précédent ,  n«  621. ,  conlrà  vice  versa ,  on  peut , 
contre  la  dette  d'une  quantité ,  opposer  la  compensation  d'un  corps  certain 
et  déterminé  de  même  genre. 

Par  exemple ,  si  je  suis  votre  créancier  de  six  pièces  de  vin  de  votre  ré- 


vendues, celle  de  six  pièces  in  génère  que  je  vous  dois  ;  parce  qu'il  ne  vous 
est  pas  permis  de  me  payer  autre  chose  que  ces  six  mêmes  pièces  de  vin. 

Au  contraire ,  si  vous  me  demandez  le  paiement  des  six  pièces  de  vin  in 
génère  que  je  vous  dois ,  je  puis  vous  opposer  en  compensation  la  dette  de 
six  pièces  de  vin  que  vous  m'avez  vendues  ;  parce  que,  si  vous  me  les  aviez 
livrées,  je  pourrais  vous  les  donner  en  paiement  des  six  pièces  de  vin  que  je 
vousdois  (*). 

Observez  néanmoins  que  cette  compensation  speciei  mihi  debitm  ad  quanti- 
tatem,  dépendant  de  mon  choix,  elle  n'a  lieu  que  du  jour  que  je  déclare  mon 
choix,  et  que  j'oppose  cette  compensation  ;  au  lieu  que  les  compensations  qui 
se  Tout  quaniiiaiii  ad  quanlilatem,  ont  lieu  dès  l'instant  que  le  créancier  est 
devenu  débiteur,  comme  nous  le  verrons  par  la  suite. 

1^19.  Il  faut  :  2<'  que  la  dette  qui  est  opposée  en  compensation  soit  une 
dette  dont  le  paiement  soit  échu  :  Quod  in  diem  debetur,  non  compenfabitur 
antequàm  dies  veniat;  L.  7,  ff.  de  Compens. 

La  raison  est  évidente.  La  compensation  est  un  paiement  réciproque  que 
les  parties  se  font  :  or  le  débiteur  de  la  dette  dont  le  terme  de  paiement  n'est 
point  encore  échu ,  n'étant  point  encore  tenu  de  la  payer,  n'est  point  encore 
tenu  d'en  admettre  la  compensation  contre  sa  créance. 

Le  terme  de  paiement,  dont  l'échéance  est  nécessaire  pour  la  compensation, 
est  le  terme  dont  le  débiteur  jouit  de  droit ,  en  vertu  de  la  convention. 

Il  en  est  autrement  d'un  terme  de  grâce  qui  lui  aurait  été  accordé. 

Par  exemple ,  si  j'ai  fait  condamner  mon  débiteur  à  me  paver  la  somme 
de  1,000  livres  que  je  lui  ai  prêtée  ;  et  que  le  juge  lui  ait  accordé,  par  la  sen* 
tence,  terme  de  trois  mois  pour  la  payer  ;  qu'un  mois  après  celte  sentence,  ce 
débiteur  étant  devenu  héritier  de  mon  créancier,  à  qui  je  dois  pareille  somme 
de  1 ,000  livres  me  demande  cette  somme ,  je  pourrai  lui  opposer  en  compen- 
sation la  dette  de  1,000  livres  qu'il  me  doit,  quoique  le  terme  de  trois  mois 
qui  lui  a  été  accordé,  ne  soit  pas  expiré  :  car  ce  terme  n'est  qu'un  terme  de 


0)  La  compensation ,  dans  ce  cas, 
dépend  de  la  volonté  de  celui  qui  était 
créancier  d'objets  déterminés,  car 
c'est  uniquement  dans  son  intérêt  que 
la  compensation  légale  n'a  pas  lieu  :  il 
peut  donc  renoncer  à  cet  intérêt:  il 
en  serait  de  même  si  l'une  des  deux 
dettes  seulement  était  exigible ,  celui 
qui  a  terme  peut  y  renoncer  et  oppo- 
ser la  compensation. 

Au  surplus,  on  peut  distinguer  trois 
espèces  de  compensation  : 

l"*  Celle  qui  a  lieu  par  la  volonté  de 
la  loi  ;  elle  produit  ses  eflets ,  à  l'insu 
des  parties,  dès  l'instant  de  la  coexis- 
tence des  deux  dettes;  mais  il  faut 


pour  cela,  que,  de  part  et  d'autre»  se 
trouvent  réunies  toutes  les  conditions 
pour  la  validité  et  l'exigibilité  du  paie- 
ment,  chacune  des  parties  a  égale- 
ment intérêt  h  ne  rien  débourser,  plu- 
tôt que  de  payer  pour  recevoir  incon- 
linent.Telle  est  la  compensation  légale. 

2f*  La  compensation  facultative: 
elle  s'opère  par  la  volonté  d'une  seule 
des  parties  ,  c'était  uniquement  dans 
son  intérêt  que  la  compensation  lé- 
gale n'avait  pas  lieu. 

3<>  Enfin  la  compensation  cont^^n- 
tionnelle,  qui  peut  avoir  lieu  dans 
tous  les  cas  puisqu'elle  dépend  de  la 
volonté  commune  des  parties. 
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çrAce ,  accordé  seulement  h  TefTet  d'arrêter  la  rigueur  des  contraintes,  mais 
qui  ne  peut  arrêter  la  compensation  (M  ;  Âlitid  est  diem  obligationis  non 
t>enisse ,  aliud  humanilalis  graliâ  t€mpu$  indulgeri  solulionis  ;  L.  16 ,  $  1 , 
ff.  de  Compens, 

69S.  Il  faut,  3^  que  la  dette  qu'on  oppose  en  compensation,  soit  liquide; 
L.  fin,  $  1,  Cod.  de  Compem, 

Une  dette  est  liquide  lorsqu'il  est  constant  qu'il  est  dû,  et  combien  il  est 
dû  :  cûm  cerlum  est  an  et  qwintum  debealur. 

Une  dette  contestée  n'est  donc  pas  liquide,  et  ne  peut  être  opposée  en  com-  ' 
pensation,  à  moins  que  celui  qui  l'oppose  n'en  ait  la  preuve  a  la  main,  et  ne 
£Oit  en  état  de  la  justifier  promptement  et  sommairement. 

Quand  même  il  serait  constant  qu'il  est  dû,  tant  qu'il  n'est  pas  constant 
combien  il  est  dû,  et  que  la  liquidation  dépend  d'un  compte  pour  lequel  il  faille 
une  longue  discussion,  la  dette  n'est  pas  liquide,  et  ne  peut  être  opposée  en 
compensatiou. 

.  699.  Il  faut,  4^  que  la  dette  soit  déterminée.  C'est  pourquoi  si  quelqu'un 
a  chargé  son  héritier  de  me  donner  cent  pisloles  ou  ses  deux  chevaux  de  car- 
rosse  et  que  je  doive  pareille  somme  de  cent  pistoles  à  cet  héritier,  je  ne 
pourrai  lui  opposer  en  compensation  de  cent  pistoles  que  je  lui  dois,  les  cent 
pistoles  qui  m'ont  été  léguées,  tant  qu'il  aura  le  choix  des  cent  pistoles  ou  des 
chevaux  \  parce  que  cette  somme  n'est  pas  due  delerminatè. 

Mais  si  le  testament  m'en  avait  donné  le  choix,  je  pourrais  opposer  la  com- 
pensation, qui  néanmoins  n'aurait  lieu  que  du  jour  que  j'aurais  fait  mon 
choix  (»). 

Si  debeat  deeem  millia  aui  hominem^  utrum  volet  adversarius;  iia  com- 
pensalio  admitlitur^  si  adversarius  palàm  dixisset  utrum  voluissei;  L,  22. 

S80.  Il  faut,  5*  que  la  dette  soit  due  à  la  personne  même  qui  en  oppose 
la  compensation  :  Ejus  quod  non  et  debelur  qui  convenitur^  sed  alii,  eompen" 
satio  fieri  non  polest;  L.  9,  Cod.  eod.  tit. 

C'est  pourquoi  je  ne  pourrai  opposer  contre  ce  que  je  dois^  la  compensa- 
tion de  ce  que  mon  créancier  doit  à  mon  père^  à  mes  enfants ,  à  ceux  dont  je 
Bois  tuteur ,  curateur  ou  administrateur,  à  ma  femme  qui  est  séparée  de 
biens,  etc. 

Si  je  suis  en  communauté  avec  elle,  ce  qui  lui  est  dû  m'est  vraiment  dû  ; 
par  conséquent  je  puis  l'opposer  en  compensation. 

Papiuien,  en  la  loi  18,  $  1,  ïï.  de  Compens.,  porte  si  loin  ce  principe,  qu'il 
va  Jusqu'à  décider  que  mon  créancier  n'est  pas  obligé  d'accepter  la  compen- 
sation de  ce  qu'il  doit  à  un  autre  qu'à  moi,  quoique  ce  tiers,  son  créancier,  in- 
tervienne, et  offre  de  compenser  pour  moi  ce  qui  lui  est  dû  :  Creditor  com- 
pensare  non  cogitur  quod  alii  quàm  debitori  suo  débet,  quamvïs  creditor  ejus, 
pro  eo  qui  convenitur,  proprium  debitum  velit  compensare, 

Finge.  Vous  me  faites  commandement  de  vous  payer  cent  livres  que  je 
vous  dois;  vous  devez  pareille  somme  à  Pierre  ,  et  je  "vous  signifie  un  acte 
par  lequel  Pierre  consent  que  la  somme  de  cent  livres  que  vous  lui  devez , 
vienne  en  compensation  de  celle  c|ue  vous  me  demandez  ;  et ,  en  consé- 
quence, je  conclus  à  la  compensation  et  au  gré  du  commandement  dont  j'of- 
fre les  frais. 

Papinien  prétend  que  vous  n'êtes  pas  obligé  d'accepter  cette  compensation  ; 
mais  Barbeyrac,  en  ses  notes  sur  Pufendorf ,  pense  avec  raison  que  Papinien  a 


(«)  F.art.l292,C.  civ. 
Art.1292:  «Le  terme  de  grâce  n*est 
«  pointunobstacleàla compensation.» 
L'obligation  se  trouve  éteinte ,  sans 


que  le  débiteur  augmente  les  dlfficuK 
tés  de  sa  position. 

(*}  C'est  la  compensation  faculta- 
tive. 
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poussé  trop  loin  la  subtiUté ,  et  que  h  compensation  âoît  éirè  adiVifse  :  càf, 
TOUS  étant  indifférent  de  ^recevoir  de  mol  ou  de  Pierre  les  cent  livres  4uefe 
Toi^s  doiS)  il  est  injuste  d^âutoriser  Vos  poursuites  contre  mol  pôttr  lé  paien^eàt 
de  cette  somme,  lorsque  Pierre  veut  bien  que  vous  receviez  cette  somme  de 
lui  pour  moi,  en  compensation  de  celle  que  vouis  lui  ùi^rèz. 

On  pourrait  concilier  Barbeyrac  avec  Papinien  par  uhe  dl^tliictton; 

Si  la  somme  que  Je  dois  li  Pierre  est  égale  à  celle  que  vm^  ^e  déVez,  je  ne 
puis  me  dispenser  de  la  compenser  à  celle  que  voOs  me  dever,  lot'sqiHe  vétte 
faites  intervenir  Pierre,  qui  consent  qu'elle  vienne  en  ûOfttpetHatîéb  t  c'eit  le 
cas  auquel  la  décision  ëe  Barbcyràc  doit  être  suivie^ 

Mais  si  la  somme  que  je  dois  à  Pierre  est  moindre  qtio  celle  que  Vous  iàk 
deveZ)  quelque  offre  que  Casse  Pierre  de  souffrir  que  la  immme  que  Vous  lui 
devez  vienne  en  compensatibn  de  eelle  que  je  voU6  dH^îS)  Vébs  n'êtes  {^k 
obligé^  suivant  la  décision  de  Paipinien^  d'admettre  ieetie  «Mij^nsàtioti,  H  tnoiM 
que  je  n'offre  en  même  temps  de  vous  payer  le  surplus  :  car  »  autrement ,  èè 
serait  vous  obliger  de  recevoir  votre  dette  ^r  parties,  efaes»  à  quel  Vous  tl^tes^ 
pas  tenu. 

Ce  n'est  que  dans  le  eas  ou  je  suis  moi-même  votre  créaiieier  d'une  paniedtt 
la  somme  que  je  vous  dois,  que  la  compensation  a  Iteu^  et  a  la  verld  d'étefll«> 
dre  malgré  vous  ma  dette  pour  partie»  et  jusqu'à  eeuciiTretfee  de  la  «onome  ifiiè 
Je  vous  dois  (*).        .  . 

C'est  le  concour^  des  qualités  de  créancier  et  de  débiteur  dans  les  méihes 
personnes,  qui  opère  de  plein  droit  celte  compensation  jusqu'à  due  céiicutr^ 
rence;  personne  ne  pouvant  être  véritablement  mon  créancier,  quâ  èons  fit 
déduction  de  ce  qu'il  me  doit»  m  vériiablement  flHm  débileuri  qut»  «ous  la 
déduction  de  ce  que  je  lui  dois» 

Celui  ^ui  a  les  droits  céaés  d^un  créancier ,  n'est  pas,  à  la  vérité,  quant  I  la 
subtilité  du  droit,  créancier»  mais  seulement  procurleur  in  remswtméé 
Créancier.  ^ 

Néanmoins,  comme  il  est,  quant  à  f'elfet,  créancier,  lorsqirii  a  fait  signif  er 
Son  transport  au  débiteur,  il  peut  opposer  ta  èompensation  de  cette  créadceaU 
débiteur  envers  qui  il  est  lui-mêïnè  débiteur,  comme  ae  tout  autre  dont  «I  #e- 
rait  créancier  de  son  chef  :  In  rèrn  sùam  proeuralor  àatus  $%  vice  mtUud  eau^ 
veniatur,  œquitale  compensationis  uielur;  L.  18^  ff.  de  Compem. 

<63l.l,a  règle  que  nous  venonls  d'établir»  «que nous  ne p<s^v«flito|ip«8er kl 
compensation  que  de  ce  qui  nous  est  dû  ànousHnémes,^  reçoit  excepUoa  ài'é- 
gard  dè^  cautions. 

Celui  à  (tui  on  demandé  le  paièmebt  d'une  somme  qu^il  s'est  obligé  de  paj^er 
comme  taiitiôï)  d^une  autre  personne,  peut  opposer  au  demandeur  la  compeo- 


reo  éebeiUVy  tompensare  mûlit;  L.  5,  ff.  edd,  tit. 


(^)  Cette  remarque  est  très  impor-^ 
tante  :  La  compeilBation  légale  déreige 
ordinairement  à  une  règle  fondamen- 
tale du  paienient.  De  droit  comttiim,  le 
créancier  ii'est  point  obligé  de  feée<- 
voir  un  paiement  partiel .  (art.  1244  çt 
1220,  tn  principio.  I^.ci-dessus,  p.  109, 
note  2 j  etp.150,notel),  et  cependant, 
celui  qui  est  créancier  de  la  quantité 
plai  ^rabde,  est  obligé  de  souffrir  par 
la  compensation  ,  l'extinction  partielle 


de  son  droite  Cette  fMiV^  d€ro|atltm  M 
piiiK^lpetie#olt«vOif  tteli  i|tm  im(\m 
toutes  lescondilionsexigéesfàfttt  1^1  Se 
reneotatrenti  Ainsi,  diit«â  lA  emffifn^' 
tion  que  nousavMisoppel^^lUHtimi^i^, 
celui  qui  invoque  la  compensation» 
s'il  est  créancier  d'une  quantité  moin- 
dre que  celledont  il  est  nlbuèur ,  \lè- 
Vrà  offrit  stlr-te-chaltip  fà  sttppl^métot 
néc^^saîf'epoutétoiudté  l'a  Hèlte  en- 
tière. 


Il 
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U  fUsètt  ^  ftif)l  ésl  ée  la  ftUbstanct^  du  cftttliotinemeiit»  que  ta  câtitton  ne 
Duisse  être  obligée  à  plus  que  le  débiieur  pHnclpal,  et  qu'il  puisse  user,  fkz 
^toséàû^nl,  ae  ium  tes  thèmes  défenseB  dont  pourrait  user  le  dcbiteut  pfin- 
^M\  Csiti^à,  ft»380)  :  W  lé  débiteur  principal  pourrait  opposer  au  créancier 
Ik  comt^eWlIon  de  té  que  soft  éréander  lui  doit^  là  caution  peut  dottc  aû»i 
f^m^^t  là  <»mpett«aVK>n  de  la  ïttéme  dette  (»V         ... 

«to'èn  tëi  ôaïde  «ttéiwe  tXW  vér«t>  Ife  débiteur  prmeipâl  ne  peut  opposer  k 
sbn  tféàtidefr  la  tompênsaiteft  de  lée  que  sett  créancier  doit  h  ses  cautions  («). 

lîn  dëbittebr  ^oiîtîâVre  p^uMI  ttbpofeér  m  cdtftpèttsalW^ù  ce  qui  est  dû  k  s(m 
codébitèurt  («)  Volr*tt/)^à,  n*2î*. 

ésift.  Il  faul,'é°  que  la  dette  qui  est  opf^osêe  en  compensation,  soit  due  par 
la  4)ersonne  même  îi  qui  on  l'oppose. 

Par  exemple,  si  quelqu'un  me  demande  le  paiement  de  ce  que  je  lui  doit, 
Se  ne  bourrai  pas  lui  opposer  en  compensation  ce  qui  m'est  do  par  les  mineurs 
^114  il  est  tuteur  t  H  vice  versa,  si,  en  qualité  de  tuteur»  il  me  demande  te 
oatement  ée  ce  que  ie  dois  h  ses  mineurs,  je  ne  pourrai  pas  lui  opposer  la 
^mneosatioâ  de  ce  qu'il  me  doU  lui-même  :  W  quod  pupillorum  nomme  de- 


(1)  n«in,liô4^  !•'  alinéa,  C.  civ* 
Arti  iîM  i  «  La  cMikm  peut  oppp- 
tc  «er  la  cwnpenMitioii  ée  «e  que  te 
^  crtuncfer  Mt  «tt  déWteur  princi- 
«  pal:—  Mais  le  débiteur  principal  ne 
n  psiil  oppose»  li  CMipensatien  de  ée 
«c  que  te  créwider  doit  à  te  cantlon.--- 
û  ÏÂ  déëitftiir  MiMalre  lie  peutpareil- 
«  lement  opposer  la  compensation  de 
n  ce  ipiie  te  créanvter  doit  &  son  codé- 

(«)  Vi  ati»  4w^>  a*  timéa,  Ci  civ., 
HbtppdkédeÀtei  , 

(nF4An*l2M^d'*liiiéa,€-€iv.>tM. 

Nous  avow  *^  «tprimé  notre  «p^^- 
nion  «ir  celte  nouvelle  disposition. 
Nous  ajouterons  que  Pothier,  en  ses 

pâtt*èaè's,  YH.  *é  cm^màïtmm 
lib.  îft,  tîi.2,b*  It,  tte  ftit  pas  difft- 
cbllê  tfàdtoéHilBfecoftiVénsâtiott  lors- 
iitt'il  Vtk  éot^ètê  entre  les  €i)rre%.  VOici 
à  holft  ^1-  te  loi  10  «&  l>tto*.  rèU. 
«  JBW  tïbqtfit  CtojàcWs,^d.  L.  «,G. 

«  socieias  facit  ut  quodammiovt- 
«  deantur  nha  per^oità.  o  En  éTfet, 
fî»jàS  te  dttiposiWVéïbènl  î  «  {}âare 
«  ^*,  4tm  "nejài  itHnth  eue  duôh^ 
h  rèïi  ,p**oiRtWpn(fî,ttôn  «ocift  po^rô 
tt  'êbW»»^Hsarc ,  ^ùi  sîiputàtoY  àltefi 
m  àêbèt,  iû  tacm  in  soèîis  ûdmiitil.^> 
Ce  troisième  alinéa ,  de  l'art.  12^4, 
notait  twint  daïls  la  Irédâttloti  prtrtr- 
li^,  H  a  «ê  ajouté  sut  \t^  observa- 
\1^iîè«U  tlifbubàt,  lolïfeètvàfioM  atod 


conçues  :  «  Ajouter  à  eet  article  ^  ttn 
n  troisième  paragraphe  :  Le  déèàewr 
«  eolidaîre  né  p«fil  par«î/^<iii«iil  #|i^ 
kl  p'omr  la  vwtnpeneûiion  de  ce  que  êe 
(c  créancier  doit  à  sén  cedMteur» 

<c  Bn  eîfet,  si  l'on  pouvait  oppéser 
«  te  eompeâsation  de  te  qui  serait  dA 
K  à  un  antre  qu'à  soi-même,  quoique 
K  cet  autre  Mt  un  cedébiteiir  solidainô, 
«  ee  serait  doniler  Uea  1  des  difficultés 
«  sans  nombre  :  ce  tiere  se  trouverait 
«  ei^f afé  malgré  loi  dans  des  procès 
(«  désûgréabtes  c  il  teit«lrait  examiner 
«  coniradk^oirement  avec  lui  »  te 
«  dette  existe  ^  jusqu'à  qnel  point  eite 
«  existe,  si  elle  est  susceptible  de  coni;- 
<c  pensation,  etc.,  etc. 

«  H  est  naturel  qUè  la  compensalSon 
«  tt'alt  lïèn  étttre  deul  personnes  lùue 
^  ^oor  ce  qu'elles  se  doivent  direcle- 
«  men*  l'une  à  Tautre.  Tels  sont  lefe 
*  moiift  de  l'âdéition  proposée.  »  . 

Notiè  ferons  neiîiâr(]^r  qtie^les  to- 
^tivébi^ts  signalée  ^ar  le  trîbïhnat  se 
reneontrtènt  égalewent  dan*  lé  Cas  où 
là  eaèUott  t)ppàsé  te  ^OttipensMion  de 
©è  que  te  ^réàbctet  Mi  an  déWtèUf 
pHhClbal.  .^ 

NoiUs  àjdW^dtti^^Èiè^  ûâhii.n^ïèlé». 
gîslaitoft  qui  âdrtet^  tè^e  |én6ï»te 
te  recours  du  ûéfAént  solWàirfe  tt^  â 
payé,  contre  sescodébitètars(art.m4, 
Cod.civ.),  on  peut  flire  ave*  Cnjàs  t 
Àt  Mmurduo  Mèrp^èiu  iêiHpvtiw>^ 
Vitem  fidejubète,  jfti^  «  qUûHbèî  wt- 
dfBim  semper  pèti  pàksi. 
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.  helur  si  Mor  pelat^  non  posse  eampemaHone  cbjiei  êjut  pecunim  quam  ip$ê 
$ulor  suo  nomine  débet;  L.  23,  fT.  eod,  tU. 

Par  la  même  raison  Je  ne  puis  pas  opposer  h  mon  créancier  la  compensa- 
tion de  ce  que  me  doit  sa  femme,  lorsqu'elle  est  séparée  de  biens  :  mais  je  puis 
l'opposer,  si  elle  est  commune  avec  lui;  parce  qu'il  est  lui-même  tenu  des 
dettes  de  sa  femme  ;  il  en  est  lui-même  devenu  débiteur  par  la  communauté  de 
biens  qu'il  a  contractée  avec  elle.  Gela  a  lieu  quand  même  il  y  aurait  clause  de 
séparation  de  dettes;  à  moins  qu'il  ne  justifiât  par  le  rapport  d'un  inventaire, 
qu'il  ne  lui  reste  aucuns  deniers  entre  les  mains  des  biens  de  sa  femme  0)  ; 
car,  sans  cela,  il  est  débiteur  lui-même  de  ce  qui  est  dû  par  sa  femme. 

On  peut,  pour  notre  décision,  tirer  argument  de  la  loi  19,  qui  décide  qu'on 
peut  opposer  au  maître,  jusqu'à  concurrence  du  pécule  de  son  esclave,  la  com- 
pensation de  ce  qui  est  dû  par  son  esclave;  cette  dette  de  l'esclave  étant  la 
dette  du  mattre,  jusqu'à  concurrence  du  pécule. 

Lorsque  mon  créancier  a  fait  transport  à  quelqu'un  de  la  créance  qu'il  avait 
contre  moi ,  je  puis  opposer  au  cessionnaire  la  compensation,  non-seulement 
de  ce  qui  m'est  dû  par  lui,  mais  aussi  de  ce  qui  m'est  dû  par  son  cédant;  pourvu 
que  j'aie  commencé  à  être  créancier  de  son  cédant  avant  la  signification  ou 
l'acceptation  du  transport  :  car,  cette  créance  n'ayant  pu  passer  plus  tôt  en  la 

5ersonne  du  cessionnaire,  suivant  celte  maxime  de  notre  droit  français , 
\an9p0rt  ne  saisit,  s*U  n'est  sianifié;  et  ayant  par  conséquent  jusqu'à  ce 
temps  résidé  en  la  personne  du  cédant;  toutes  les  créances  que  j'ai  jusqu'à  ce 
temps  acquises  contre  le  cédant,  ont,  par  la  vertu  de  la  compensation,  éteint 
et  diminue  de  plein  droit,  jusqu'à  due  concurrence,  celle  qu'il  avait  contre 
moi,  et  dont  il  a  fait  transport. 

Si  je  ne  suis  devenu  créancier  du  cédant  que  depuis  la  signification  du 
transport,  il  n'y  aura  pas  lieu  à  la  compensation  :  car  il  avait  cessé  d'être  mon 
créancier  par  cette  signification;  ou  s'il  l'était,  il  ne  l'était  plus  que  sv^tilitate 
juris,  et  nonjuris  effectu. 

Quoique  je  fusse  créancier  du  cédant  dès  avant  le  transport,  cependant,  si, 
ayant  connaissance  de  ma  créance,  j'ai  néanmoins  accepté  purement  et  sim- 
plement le  transport,  je  suis  censé  avoir,  par  mon  acceptation  pure  et  simple, 
renoncé  à  la  compensation,  et  je  ne  pourrai  l'opposer  au  cessionnaire  qui  a 
compté  sur  mon  acceptation  ;  sauf  à  moi  à  exercer  ma  créance  contre  le  cé- 
dant (*).  C'est  ce  quia  été  jugé  par  des  arrêts  cités  par  Despeisses* 


(»)  F.  art.  iSlO,  C.  civ. 

Art.  1510  :  «  La  clause  par  la(}uelle 
«  les  époui  stipulent  qu'ils  paieront 
«  séparément  leurs  dettes  personnel- 
«  les,  les  obliffe  à  se  faire,  lors  de  la 
«  dissolution  de  la  communauté,  res- 
«  pectivement  raison  des  dettes  qui 
«  sont  justifiées  avoir  été  acquittées 
«  par  la  communauté  à  la  décharge  de 
«  celui  des  époux  qui  en  était  débi- 
«(  leur.  Cette  obligation  est  la  même, 
«  soit  qu'il  y  ait  eu  mventaire  ou  non  ; 
«  mais  si  le  mobilier  apporté  par  les 
«  époux  n'a  pas  été  consiaté  par  un 
«  inventaire  ou  état  autbentique  anté- 
m  rieur  au  mariage,  les  créanciers  de 
«  l'un  et  de  l'autre  des  époux  peuvent, 
«  sans  avoir  é^ard  à  aucune  des  dis- 
«  tinclions   qui  seraient  réclamées  ,  I 


«  poursuivre  leur  paiement  sur  le  mo- 
«  bilier  non  inventorié,  comme  sur 
«  tous  les  autres  biens  de  la  commu- 
«  nauté.^  Les  créanciers  ont  le  même 
«  droit  sur  le  mobilier  qui  serait  échu 
a  aux  époux  pendant  la  communauté, 
«  s'il  n'a  pas  été  pareillement  constaté 
«  par  un  inventaire  ou  état  authentî- 
«  que.  » 

»)  F.  art.  1295,  C.  civ. 
rt.  121^5  ;  «  Le  débiteur  qui  a  ac« 
«  cepté  purement  et  simplement  la 
«  cession  qu'un  créancier  a  faite  de 
(C  ses  droits  à  un  tiers,  ne  peut  plus 
«  opposer  au  cessionnaire  la  compen- 
«  sation  qu'il  eût  pu ,  avant  l'accepta- 
«  tion,  opposer  au  cédant.  —A  l'égard 
«  de  la  cession,  qui  n'a  point  été  ac- 
te ceptée  par  le  débiteur  »  mais  qui  lui 


f^ 
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I.  Suivant  les  principes  du  droit  romain,  je  puis  vous  opposer  en  com- 
pensation de  ce  que  vous  me  devez  ici,  la  somme  que  vous  me  devez,  et  qui 
est  payable  en  un  autre  lieu,  en  vous  faisant  raison  du  coût  de  la  remise  du 
lieu  ou  elle  était  payable,  en  celui-ci;  L»  15,  fT.  de  Compens. 

Le  créancier,  suivant  les  principes  du  droit  romain,  ayant  l'action  de  eo 
quod  eerêo  loeo^  pour  obliger  son  débiteur  à  payer  où  il  se  trouvait,  la  somme 
qui  était  payable  ailleurs,  en  lui  tenant  compte  du  coût  de  la  remise,  c'était 
une  conséquence  qu'il  pût  pareillement  l'obliger  à  la  compenser. 

Mais  celte  action  de  eo  quod  cerlo  loco  n'étant  pas  d'usage  parmi  nous,  et  le 
créancier  ne  pouvant  exiger  le  paiement  d'une  somme  payable  en  certain  lieu, 
ailleurs  qu'au  lieu  où  elle  est  payable  (suprà,  n^  '239),  il  semblerait  qu'on  en 
devrait  conclure  qu'il  ne  pourrait  l'opposer  en  compensation  de  ce  qu'il  doit 
en  un  autre  Jieu  :  néanmoins  Domat  (p.  1, 1. 4,  t.  2,  sect.  2,  n"»  8)  estime  qu'on 
doit  admettre  cette  compensation,  en  faisant  raison  de  la  valeur  de  la  remise. 

Cela  paraît  assez  équitable.,  la  compensation  étant  très  favorable  {}). 

•84.  Il  est  évident  que  je  ne  puis  vous  opposer  en  compensation  de  ce  que 
je  vous  dois,  le  sort  principa^l  d'une  rente  constituée  que  vous  me  devez,  mais 
seulement  les  arrérages  qui  en  sont  échus  ;  car  le  sort  principal  d'une  rente 
n'est  pas  proprement  dû  (*),  il  n'est  que  in  facullale  luUionis* 

S  IIL  Comment  se  fait  la  compensation,  et  de  ses  effets. 

6Stt*  La  compensation  se  fait  de  plein  droit  :  Placuit  id  quod  invtcèm 
debetur  ipso  juee  compensari;  L.  21,  ff.  de  Comp. 

Il  y  avait  néanmoins  à  cet  égard  de  la  différence  dans  l'ancien  droit  romain, 
entre  les  dettes  qui  procédaient  des  contrats  àonœ  fidei^  et  celles  qui  procé- 
daient  des  contrats  slrictijuris.  Cette  différence  a  été  abrogée  par  la  constitu- 
tion de  Justinien,  en  la  loi  fin.  Cod.  dict.tit.  Compensationis  ex  omnibus  ac- 
tionibus  iPSO  jure  fieri  sancimus;  eâd.  L* 

Lorsqu'on  dit  que  la  compensation  se  fait  de  plein  droite  ipso  jure,  cela 
signifie  qu'elle  se  fait  par  la  seule  vertu  de  la  loi,  sans  qu'elle  ait  été  pronon- 
cée par  le  juge,  ni  même  opposée  par  aucune  des  parties. 

Aussitôt  que  celui  qui  était  créancier  d'une  personne  devient  son  débiteur 
d'une  somme  ou  autre  quantité  susceptible  de  compensation  avec  celle  dont  il 
était  créancier  ;  et  vice  versâ^  aussitôt  que  celui  qui  était  débiteur  d'une  per- 
sonne devient  son  créancier  d'une  somme  susceptible  de  compensation  avec 
celle  dont  il  était  débiteur;  la  compensation  se  fait,  et  les  dettes  respectives 
sont  dès  lors  éteintes  jusqu'à  due  concurrence,  par  la  seule  vertu  de  la  loi  de  la 
compensation  (*]. 

Cette  interprétation  est  conforme  à  l'explication  que  tous  les  lexicographes 
donnent  à  ces  termes,  t>«oyure.— Ipso  jure  fieri  dieitur^  dit  Brisson,  quod  ipsà 
legis  potestate  et  auctorilate,  absque  magistratûs  auxilio  et  sine  exceptionis 
ope  fit..,. —  Verba  ipso  jure,  dit  Spigelius,  intelliguntur  sine  facto  hominis. 
— Ipso  jure  consistere  dicitur,  dit  Pratejus,  quod  ex  solà  legum  potestate  et 
autoritate^sine  magistratûs  operA  eonsistit. 


«  a  été  signifiée,  elle  n'empêche  que 
«  la  compensation  des  créances  posté- 
«  rieures  à  cette  notification.  » 

(>)  F.  art.  1296,  C.  civ.,  qui  a  con- 
sacré cette  décision. 

Art.  1296  :  «  Lorsque  les  deux  det- 
«  tes  ne  sont  pas  payables  au  même 
«  lieu,  on  n'en  peut  opposer  la  com- 
te pensation  qu'en  faisant  raison  des 
«  frais  de  la  remise.  » 


8' 


*)C'est-à  direqu'il  n'est  pas  exigible. 

')  F.  art.  1290,  C.  civ. 

Art.  1290  :  «  La  compensation  s'o- 
tt  père  de  plein  droit  par  la  seule  force 
«  de  la  loi ,  même  à  l'insu  des  débi- 
«  leurs;  les  deux  dettes  s'éteignent 
(C  réciproquement,  à  l'instant  où  elles 
«  se  trouvent  exister  à  la  fois,  jusqu'à 
«  concurrence  de  leurs  quotités  res- 
«  pectives.  » 
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Nom  I^Htttfllè,/  4^é  lacoin(»éh«Mh)it  étèhtt  hel»  agités  fe^ilè^HVè^  tptàfkriê 
pbîèèMèy  ^m^n'eWd  dit  été  opposée,  ttipi'otioàÊéê,»  est  établi  nt)h-sèoleïttéttt 
^t  k»  t^iiies  ^"îpsôjutêy  dont  se  sls^Vem  les  lois,  tek'itidë  dûtt^aels  bh  ttt^  pèill 
donner  un  autre  iienii,  lûals  etrcûtè  par  léà  effets  (^ue  les  teites  âe  droit  don- 
neftt  &  t*  iM^ihpe)i«iiion. 

Pàf  é^etnpltft,  Paul,  sent,  11,  B,  9,  M  i^ttô,  1^  tfiid^il  tl*éàfltic$et  tt^iteHAtilléta 
«omme  emière  dont  il  était  eréandei^,  ^ti%  Wolttlr  h  déduc^it>nde  cette  dbtti 
il  est  devenu  môH  débiteur,  il  ttttmfi  pàV  dette  disM^tide  là  tétine  de  la  phl^ 
pétitii^A  i  5î  Mittti  ptlae,  pCio  })«reH(fd  iaiiia  èadil  >  làè  i^ti!  ébppose  éVitiièm- 
ment  iietfife  priih^tpe,  saVoib,  qu'atlakit  que  i'iaié  bpp6sé  au  tiféancieir  la  ebMpeâ- 
fiiaitiob ,  la  éf\it  dottt  il  était  deVeAtl  tMn  débiteur,  avait  déjli  dtihinuê  el  éteiiit 
^  tréance  Jusqu'à  due  cotituirr6ûc(^  \  àutiretnetat  il  tlte  serait  pas  d^di$  té  éàs  de  b 
^us-pétitiohO). 

Lés  àtitres  effets  de  la  compensation,  qii^on  rapportera  ci-aprèè,  élabtiasent 
pareillémettt  ttOtré  principe. 

A  i*égàrd  des  textes  de  dh)it  )()ti^>fi  à  tôttttluié  d*opposcr  éontfè  not^  pFin- 
tipe,  dahs  lesquels  il  est  parlé  de  la  cbihpelASation  apposée  contre  lu  demandé 
d'un  créancier,  et  des  tompeftsatibbs  admise^  ou  Irejetées  bar  le  itièè.  Ils  ne 
décident  rien  contre  ttoti^e  jpHntIpé,  et  bA  tf^n  doit  pas  côDddhfe  qbe  ta  eofak- 
pensation  doit  être  ooposé^  ou  ^ooonc^,  ^ur  qu*eU6  fmi^ifs  avoir  lieu. 

Il  est  vrai  qi^e,  si  celui  qui  était  mon  créancier  a'une  cerlaioesohime«  et  qui 
4epM  est  devéttù  iênM  débiteur  d'amant,  Toh^  XAié  déHiaiidè  (îbnM  vm  pbur 
le  paiement  de  cette  somrn^,  Je  éeHi  bt>li)gé,  pùvpt  Mé  déffèbdliè  de  lOk  deMàhdè, 
de  lui  hit^et  H  compensation  ûé  la  ftéiMMdobt  II  èstdevbnu  mondébttètir  ; 
sans  eela»  lé  j^'e  ^i  Veirràit  «bn  titi^è  db  théa^ce,  bt  ttbi  Aé  pém  pas  AéSm^ 
}A  râ^bte  i^é  J'ai  de  îM^  côté  tàniït  Ml,  nb  tnàâti^ël^il  ])às  de  fàitt  è¥èlk 
^t  sa  dbMièâdev 

C'est  pour  cela  qu'il  est  fait  mention  ^b&  t^  té«iè§ ,  de  bèMj^eti^tlii^^ 
bpposébtt  p&f  une  partie,  dltkiilbs  bil  l^pi^bvéè^  pâf  le  jugét 

Mais  on  toe  palil  point  du  Voill  bh  ^fcbAtlutb  que  la  dette  ti'^tt  ^  été  àé* 
quittée  par  la  compeffsatioil,  dés  «Vàbl  q^  jb  l'aie  oppb^; 

le  ne  suis  obligé  d'opposet  la  tompclfisatibti  que  bout  Ibstrbirè  lé  jugé  ^ue 
la  compenisatioti  s'eu  faite  ^  dé  méii(^éqbe,1ohquë  ({uélqii'brî  hte  deinabdbdoè 
dette  que  j^ai  payée,  je  suis  obligé^  pùut  ibstrulfé  le  juge,  d'Oppb^ef  et  Aè 
rapponet  les  quittànébs. 

On  à  coutume  d'opposer  éncbré  dàiiVtk  boite  (^Htiélpb  tâi  toi  tt.  de  C&iHfiHli., 
bù  Ta  compensiâitrob  est  àppelé'é  miituà  p'etîtiô  ;  eb  '([tli  semblerait  suf^'pbser  <)oe 
les  actions  respectives  des  parties  subsistent  avant  que  le  juge  ait  prbbonbi  là 
tompensation. 

La  réponse  éist  qi^  ce  n^est  <^ue  dan^  uu  ^ens  très  1m))ropi*e  que  là  cbtttpbii' 
sation  oppôséb  par  fë  défendeur  est  appelée  mutuà  jpetitîù  dans  ^btté  Vôl  ;  té 
qui  ne  signifie  autre  chose  qtie  la  simple  àttégation  de  la  créancfe  ïbSpecUVè 

■  I       ■  ■  ^  m  t\  un  I  iv>ii  >■  lïnnmt  i>ii<nt  iHiijiutTtBt 


p)  Voici  lé  passage  déPâùl  :  rôm- 
pëMàUû  éebiti  ex  paH  spècvB  \  et 
causa  dispari  ad^iUilur  r  vefuh  si 
peeuniaWi  tibi  debeûM,  H  tti^ihipe- 
isuniumdebeas,  aui  /htmenium^awlSiç-- 
fera  h%^nsmodi^  Heei  eâs  divetso  ron^ 
iractUy  tompensare  vel  dedueete  ûe* 
bet.  SHùiuia  pelas,  plféê  peéendùta^ 
^^.««-«Cujas  paraphrase  ce  texte  dans 
les  terities  guiv^nis  s  «  €ofl^penm^iù 
crcdiii  et  debiti  ex  eausis  dispariè^ts 


admiltitur  :  uî  st  îiht  del^àm  ex  t;en* 

diiû,  tu  fnihi  i^  mitm  t  n  tùt  )[Mfi 

spétie,  W  p^m  pietunia  ^(fim  ffèMM, 
oleum  tnm  ^eû  :  éî  jjfèWef'atïl»  #f- 
iiWiàtiô  tum  ^tfi/neîiûTïe  ,  qu^ntkas 
cum  quqntilate  c»¥nptm^iiSt^i  d^pe- 
Hs  étm  cotpo¥è  IMk  fif(^)^kpermiio, 
Tûilii  ttn^em  tompenintîô,  ^hinîïve 
nciiên^gfnipsofure.eïid^  ^ttôt^mpe- 
ïiià  ^OyCûièt  îpëe  vkîêWm^HfÊ^^' 
bet.p  hts  petit  jet  hfoefurè  f^Hima^mt, 


fcHÀt.   tV.    DE   tÀ    COMpËNSATIO!^.  31^ 

Sud  k  défendeulr  avait  cônlreU  dénàaûàëur,  et  p2!t  tatiUëllè  belle  d\i  ileman- 
eur  a  été  éteinte.  **.  *  ^ 

Noire  répopse  est  fondée  sur*  là  loi  21  >  it.  de  tbmpèrù.,  où  il  lôst  marqué 
expresséqtênl  que  celui  qui  à1|egiie  la  Côtn^éils^ti'ôh,  hé  formé  pas  une  de- 
mande tespeciive,  mais  se  défend  seûlénlenl  de  jôélié  t{ul  iSBt  dohhée  x^nXf^ 
lui,  en  luisant  connaiire  qùMle  He  procède  ^a's  jusqu'à  bonciifren^e  de  là 
somme  opposée  en  comj^enisatioh. 

PostqucM  plàmil  ÎUer  ùmne^,  iRi  éi^itè  \is\,  îâ  q^m  tH«)l«^é^  d'ehHkr  ipso 
jure  compèiiUHy  sî  pYO'ùûta\àr  'àUentîi  WHWftiiAItt^,  ttoH  éè%^%  'de  tallo  Wf- 
verè  (l)ôu1r  élire  adttii^  \  alîëgtiiéï'  1^  {àôm|^H!lal(bh,  ^mme  it  y  6éHiH  t>bl%é 
s'il  formait  "liôè  dôrtâttdfe  M  ïtfonVètttiott),  H^M  %%hiî  mmpëMm,  ied  àJ6  tH^ 
ïio  tninàs  àb  eo  pèïilûr;  c'*'éSt-ii--diHè,  iidi  ^sé  iam^HMi-,  ikén  i^  iniHq^m 
muluQ  ^elity  sed  allegal  compensationem  ipso  jure  faclam,  quœ  ab  initié  fia 

4ltitt.  Les  èlîett  dB  la  ti6to]^én$àli6n  is6U  d^  tîottlsèttitsâisel  (iu  pritt«{f^ 
qOejniiétàbiu 

Ces  éffeté  sôM  \  i^  q^ïe-,  él  itibh  \ftt^àntiè1r  ^^\  fài  fl^^tië  d^  effets  en  tt«tt«. 
tissement,  est  devenu  mon  débiteur,  je  puis  répéter  lesdits  effets,  en  luiofiVanl 
^uleméttl  tfé  qtlê  }ê  M  doil  <fte  (>ili%  qu'il  ne  Me  tMt)  la  tompea«ati«ki  qui  se 
Tait  de  im  deiiéH  He^^è^v«6  jij»qu'àdué  eôneurrèiitiiev  tett&nt  étettéepaieiaciil 
du  BUi^uâ.  C'èèt  fà  ttéfcî^dil  4t  la  lt)i  12^  Cod.  ite  Cémpètw. 

2«  Si  vous  atiéz  )6bnil%  moi  m^  Mmcè  dî'utië  dB^f^è  ^biHill^  â'aiigeiil 
t|\tt  produisait  dtis  Intérêts  pak>  «à  iiattt^é,  «t  l^é  1f<èu«  fu^i«z  diâ^uiè  ^eve^u 
tàoh  débiteur d^^We  isOïhme  d^af^ent;  tâuoH|tre  miiiéirèàilcé  ^  fél  paistd«  na^ 
Ini^,  Comme  là  "^tihe,  à  pHyd^irè  deè  mé^i/  âéd^mt^im  mei  >éi*éai]cé  tsefA 
èenséé,pâtlat6nudéliaicomptéh^atfioh, 'av«l^«i^l)Ul^là  #if«  JUBq\l'à  du« 
tbucufréncë,  dû  tit^f*  que  voué  tn  êtes  d^Veitu  d^billfti)*^  «l  îSèétcè  Jtmr  iefeiii^ 
Vértls  jusqu'à  CbtttUfnèute  awir^ût  ^ssé  d>èft  f^udft 

Pat"  etem))lé>  M  vous étiét mon tï^ànéi^  4>èm  mtt^im^  (,000  livras  i^oor 

tè  t^Vix  d\m  hértlàgé  qiïè  vd\JS  tti'àvifeï  VtMïd*  d  «^fé>  m  ipie  iépuiB  Vou» 
IbifstelK  d'éteiiu  unl(|^  Aiéi^iïlèï*^^  Pieifté,  quiMe^t^it  «Hé^skMHiM^deSOOIW. 
pbtifr  fc'auéè  ë*ub  pur  prêt;  dtt  JWif  tjue  vètts  êteè  d^è'^hu  inéHilef  de  Pîm-é,  «t 
en  cette  qualité  mon  débiteur  de  cette  somme  de  800  livres^  ic^8l-k''di«N^^  tM 
féWt  tSè  là  ln<]tl  fêè  Pierre)  x«tr«  tcihéanée  d^  1  fi(i%  HVrés  «st  censée  attiir  été 
dêd  ^  }éW  «^«inée)  Jusqu'à  la  eoocurrence  4e  Mile  ^ovum  die  l<00  livres^ 
%l  1i«  |SluS  %«ÉiSisi«îr  qu%  pour  tes  200  livres  restait  $  M  dès  ledit  jour  les 
fiilé^élS  èut^l  t^ssé  d«  coiAîr,  si  «e  n'est  pour  Mile  somliie  reHant  de  SOO 
livres. 

€'«^  tè  t!|lii  «st  dtâ«idté  \m  la  tcotkàlitttitioA  de  iBefthfit  fiëvére^  suivant  ce 
que  rapporte  Utp^  t  QimM  «{|«r  nfCi^n'  peevmkm  éiwe  useriez  ni^r  uswra^» 
ridm  d;ei^^'emi4iiMum  esi  à  divo  Severo  eoncurnniis apud  ulrumque  quan- 
iilaUê  um/r(U  non  ^ne  prm$tmdas\  L  il^  fT.  de  Compens. 

La  mèm  déstston  èà  ir^vé  «\i  la  twasUtutien  d' Alexandre  t 'Èi  cotisial  |»- 
mm^fà  iwti^ôim  «f ê*»r%,  ipg^  jure  pro  wHu(é  eompenàaiitmem  kmberi  gporlH 
i^'if6tfmpo^,)B»ffù9àbu$râqiti^^iHgé€èeivr  lUitfue  ^qkdiad  cûMMrrèMeê 
quanlilate*^  ^v»qneMiuB  quoad  ^c^mpUtbè  iip%td^i(Blrum  €tl  murm  dehentu^é 
L.  4,  Cod.  ^od.  Ui. 

Gei  effet .dt3  la  compensation  n'a  lieu  que  dans  lels  compenkÂionsordinaifes, 
quantilatiscerlœ  ac  determinatœ  ad  certam  ac  aelerminaïam  quantiiaïemf 
fesquellesBC  font  de  plein  droit:  mats  dan^  les  «ompeusations  qui  n'ont  lieu 

Sue  du  jour  qu'elles  sont  opposées,  les  intérêts  ne  doivent  cesser  de  coiurir  que 
excjouh 

Par  exemple,  si  vous  étiez  mon  créancier  d'une  somme  de  1,000  livres  potti^ 
le  prix  d'un  néritàge  que  vous  m'aviez  vendd,  éi/(J^ui  porlalt  pat  coUsé^ulent 
des  intérêts,  et  que  depuis  vous  fussiez  devenu  héritier  unique  de  Picirrè,  qui 
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m'a  légué  «  deux  chevaux  de  carrosse,  ou  une  somme  de  1,000  livres  li  mon 
choix  ;>•  les  intérêts  de  la  somme  de  1,000  livres  que  je  vous  dois,  ne  cesserool 
pas  de  courir  du  jour  de  la  morl  de  Pierre,  qui  est  le  jour  auquel  vous  êtes 
devenu  le  débiteur  du  legs  qu'il  m*a  fait  ;  ils  ne  cesseront  de  courir  que  du  jour 
que  j'aurai  déclaré  que  je  dioisissais  la  somme  de  1,000  livres  pour  mon  legs  : 
ce  n  est  que  de  ce  jour  que  la  compensation  se  fait  de  celte  somme  avec  celle 
que  je  vous  dois,  comme  nous  l'avons  déjà  observé  suprà^  n*  629. . 

es  9.  3*  Quoique  mon  créancier  ne  puisse  être  obligé  de  recevoir  pour 
partie  le  paiement  réel  que  je  voudrais  lui  faire  (suprà^  n^  534)  ;  cependant  s'il 
est  devenu  mon  débiteur  d'une  somme  moindre  nue  celle  que  je  lui  dois»  il  est 
obligé  de  souffrir  l'acquittement  partiel  de  sa  créance,  qui  se  fait,  en  ce  cas, 
par  la  vertu  de  la  compensation,  suivant  qu'il  résulte  des  lois  ci-dessus  rappor- 
tées. 

e89.  4*  SI  j*éuis  votre  débiteur  de  3,000  livres  pour  trois  différentes 
causes,  et  que  depuis  je  fusse  devenu  votre  créancier  de  la  somme  de  1,000 
livres ,  la  compensation  de  la  créance  de  1,000  livres  ane  j'ai  acquise  contre 
vous,  doit  se  faire  avec  celle  des  trois  dettes  dont  j'ai  le  plus  d'intérêt  d'être 
acquitté. 

La  raison  est  que  la  compensation  tenant  lieu  de  paiement,  de  même  que 
dans  les  paiements  Timpoutlon  se  fait  snr  celle  des  dettes  que  le  débiteur  a  le 

Eus  d'intérêt  d'acquitter  {tuprà^  n®  567),  la  compensation  doit  pareillement  se 
ire  sur  celle  des  deues  qu'il  a  le  plus  d'intérêt  d'acquitter  (M. 

Cette  décision  n'a  lieu  que  lorsque  les  différentes  dettes  dont  j'étais  votre 
débiteur,  ont  toutes  précédé  la  créance  que  j'ai  depuis  acquise  contre  vous; 
mais  si,  étant  votre  débiteur  d'une  somme  de  1,000  liv.,  je  suis  devenu  depuis 
votre  créancier  de  pareille  somme,  et  que  j'aie  depuis  contracté  une  nouvelle 
dette  envers  vous  |  quoique  ce  fût  une  dette  dont  j'eusse  plus  d'intérêt  d'être 
acquitté  que  de  la  première,  néanmoins  vous  pourrez  m'en  demander  le  paie- 
ment, sans  que  je  puisse  vous  opposer  la  compensation  de  la  créance  que  j'ai 
acquise  ;  cette  créance  ayant  été  éteinte  aussitôt  nue  je  l'ai  acquise ,  par  la 
compensation  qui  s'est  faite  de  plein  droit  de  cette  créance  avec  la  première  que 
vous  aviez  contre  mol)  TIndaruSi  Tract,  de  Compens.f  art.  7,  infin.j  Sebast. 
Medicis,  p.  %  §  1^* 

•89.  SI  celui  qui  était  mon  créancier  d'une  certaine  somme,  est  devenu 
depuis  mon  débiteur  d'autant,  et  que,  nonobstant  la  compensation  ||ui  a  éteint 
de  plein  droit  nos  créances  respectives,  je  l'aie  payé ,  je  répéterai  la  somme 
gue  je  lui  ai  payée ,  comme  non  due ,  par  l'action  qu'on  appelle  condieUo 
tndeoUu 

•    C'est  ce  que  décide  Ulpien  en  la  loi  10,  $  1,  ff.  de  Campens.  Si  qui$  eampen- 
sare  polens  iolverit,  condieere  poterit  quasi  indebUo  soluio. 

Ce  texte  prouve  bien  démonstrativement  le  principe  que  nous  avons  établi, 
«que  la  compensation  se  fait  de  plein  droit,  et  éteint  par  la  seule  vertu  de  la 
loi  les  dettes  respectives  des  parties,  sans  qu'elle  ait  été  opposée  par  aucune 
des  parties,  ni  prononcée  par  le  juge; a  autrement  dans  cette  espèce, dans  la- 
quelle ,  lorsque  j'ai  payé,  la  compensation  n'avait  été  ni  opposée  ni  pronon- 
cée, on  ne  pîourrait  pas  dire  que  j'aie  payé  ce  que  je  ne  devais  plus. 


De  là  natt  une  question  qu'on  peut  faire  dans  l'hypothèse  suivante  r 
Tétais  votre  débiteur  d'une  somme  de  1,000  livres  :  je  suis  depuis 


devenu 


0)  F.  art.  1297,  C.  civ.,  même  dé- 
cision. 

Art.  1277  :  «  Lorsqu'il  y  a  plusieurs 
«  dettes   compensablcs  dues  par  la 


a  même  personne,  on  suit ,  pour  la 

«  compensation ,  les  règles  eublies 

«  pour  l'imputation  par  l'art.  1256.  a 
F*  ci-dessus,  p.  303,  note  2. 
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Tiinique  héritier  de  Pierre ,  qui  était  votre  créancier  de  pareille  somme  pour 
un  retour  de  partage. 

Nonobstant  la  compensation  dont  j'aurais  pu  user,  Je  vous  ai  payé  cette 
somme  de  1,000  livres.  Ensuite  vos  biens  ont  été  saisis  réellement  par  vos 
créanciers ,  et  notamment  ceux  qui  vous  sont  échus  par  le  partage  que  vous 
avez  fait  avec  Pierre.  Je  me  suis  opposé  au  décret,  et  je  demande  à  être  col* 
loqué  en  ordre  par  privilège  sur  le  prix  desdits  biens,  pour  le  retour  du  partage 
que  vous  deviez  à  Pierre  à  qui  j'ai  succédé.  Les  autres  créanciers  sontrils  bien 
fondés  à  s'y  opposer  ? 

Il  semble  qu'ils  y  sont  bien  fondés  :  car  la  créance  de  Pierre  pour  ce  retour 
de  partage ,  a'  été  éteinte  en  même  temps  que  j'y  ai  succédé,  par  la  vertu  de 
la  compensation  qui-  s'est  faite  de  cette  créance  que  j'acquérais  contre  vous, 
avec  celte  de  pareille  somme  de  1,000  livres  que  vous  aviez  contre  moi. 

Le  paiement  que  je  vous  ai  fait  depuis,  n'a  pu  ressusciter  nos  créances  re- 
spectives, que  la  compensation  avait  éteintes  :  il  n'a  pu  me  donner  autre  chose 
qu'une  simple  action  en  répétition  de  la  somme  que  je  vous  al  payée,  comme 
ayant  été  payée  sans  être  due  ;  et  cette  action  n'a  aucune  hypothèque  (^)  :  ou 
elle  a  tout  aii  plus  une  simple  hypothèque  du  jour  de  la  quittance,  si  elle  était 
par-devant  notaire  (*)• 

Il  n'a  pas  dû  être  en  mon  pouvoir,  en  vous  payant  volontairement  une  dette 
qui  était  éteinte  par  la  compensation  de  celte  dette  avec  la  créance  que  j'avais 
acquise  contre  vous ,  de  ressusciter  ma  créance ,  et  les  hypothèques  qui  y 
étaient  attachées,  au  préjudice  des  créanciers  qui  me  suivaient,  et  du  droit  de 
priorité  en  hypothèque,  qui  leur  avait  été  acquis  par  la  compensation  qui  avait 
éteint  nos  créances  respectives. 

Nonobstant  ces  raisons,  je  crois  qu'il  faut  user  de  distinction  sur  cette  ques* 
tion. 

Si,  depuis  que  la  succession  de  Pierre  m'est  échue,  mais  avant  que  j'aie 
eu  connaissance  qu'il  y  avait  dans  celte  succession  une  créance  de  1,000  livres 
contre  vous,  je  vous  ai  payé  tes  1,000  livres  que  je  vous  devais  de  mon  chef; 
je  pense  qu'en  ce  cas  je  dois  être  mis  en  ordre  par  privilège  pour  la  créance 
de  1,000  livres,  quant  h  laquelle  j'ai  succédé  à  Pierre,  et  qu'on  doit  juger,  en 
ce  cas,  qu'il  ne  s'en  est  fait  aucune  compensation. 

La  raison  est  que  la  compensation  étant  une  fiction  de  la  loi,  qui  feint  que 
les  parties  se  sont  respectivement  payées  -aussitôt  qu'elles  sont  devenues 
créancière  et  débitrice  tout  à  la  fois  l'une  de  l'autre  ,  celte  fiction,  qui  est 
établie  en  faveur  des  parties  entre  lesquelles  la  compensation  se  fait,  ne  doit 
avoir  lieu  qu'autant  qu'elle  ne  leur  serait  pas  préjudiciable ,  et  qu'elle  ne  les 
induirait  pas  en  erreur;  un  bienfait  de  la  loi  ne  devant  jamais  être  préjudicia- 
ble à  ceux  h  qui  la  loi  l'accorde  :  Benefieium  legis  non  débet  esse  captiosum. 
On  ne  doit  donc  pas  supposer,  en  ce  cas ,  qu'il  y  a  eu  une  compensation  ; 
car  elle  me  serait  préjudiciable  :  elle  m'aurait  induit  en  erreur;  elle  m'aurait, 
sans  ma  faute,  fait  perdre  une  somme  de  1,000  livres  pour  laquelle  j'avais  une 
hypothèque  privilégiée  ('). 


n  F.  art.1209,  C.cîv. 

Art.  I'i99  :  <c  Celui  qui  a  payé  une 
>  dette  qui  était,  de  droit,  éteinte  par 
«  la  compensation ,  ne  peut  plus,  en 
«  exerçant  la  créance  dont  il  n'a  point 
«r  opposé  la  compensation ,  se  préva- 
«  joir,  au  préjudice  des  tiers,  des  pri- 
«  vitéges  ou  hypothèques  qui  y  étaient 
M  attachés,  à  moins  qu'il  n'ait  eu  une 
«juste  cause  d'ignorer    la  créance 


(c  qui  devait  compenser  sa  dette.  » 
(*)  Cette  décision  qui,  au  surplus, 
est  jsans  application  aujourd'hui ,  nous 
paraît  très  douteuse  même  dans  l'an- 
cien droit  ;  car  la  quittance  notariée 
n'était  pas  rédigée  dans  la  pensée  de 
constater  une  créance  de  celui  qui 
payait  contre  celui  qui  recevait. 

(»)  C'est  pour  consacrer  celle  dis- 
tinction que  l'art.  1209  contient  cette 
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lï  fw^  4écMei>  ««tr(«qa^  4aiis  le  cas  auquel  je  ^e  \im  ^mi%  V^jé  le^ 
i,000  livres  que  je  vous  devais  de  mon  chef,  que  depuis  Tioveii^urci  4^  I^  %UR' 
«e^sioQ  4e  Pierf^,  qqi  m'^  ^^M  emwm^fi^  ^  U  cré^aPQ  que  <i^U€i  auc- 
çe^ion  av9it  ço^tr^  wua.  Riein  p'çpdpôch^  dçi  $kMFt(i^oser  «  eq  ç^  cas ,  que  l^ 
çpwpei^satioq  4  éteint  ^(J^  créaf^i^  respectives  :  ce  a'est  |pa&,  çn  ce  ç^§,  k 

loi  do  1»  comii^e^i^m  m  m"^  m^  4^  {^^ti<Uçe,  ni  qui  rn'i  ii^dii  ^a 

fopreur. 

Si  je  perds  kà  1,(180  Tmet  que  je  vo««  M  sQUewenI  P^yéea»  1^  «e  d^s  pas 
m'en  prendre  à  la  loi  de  la  compensation  ,  mais  à  moti^ita^^  «  Ifllî  ai  Itou 
^ulu  vous  payer  uae  éeiie  que  je  savtis  Mre  %sqwtlée  pni^  l^  cH^vip^RS^Mon  : 
il  nHi  pas  dû  éire  en  notre  pou^c^r  de  resauseiler  par  oe  puieia^  m»  e^éiPee, 
f  B  fraude  du  droil  aequ^s  aux  eréaneieiis  q^i  ve  «ûiviiiei^t  i\), 

640.  Que  doll->oa  déeider  dans  l'espèce  sQii»iilel 

J'étais  votre  débiteur  de  la  somme  de  1,000  Kvres  s  }a  s«ts  éeTenu  depuis 
votre  créancier  d'autant;  pued,  en  devenant  Ionique  léritier  de  Pierre,  à 
^ui  vous  deviez  pareille  somme. 

Sur  la  demande 
celte  somme  <" 

çofl^^en^^Uoii  _ ,.  .  ._ 

celle  somme,  e>  jç  yows  l'a}  payée  en  exécu^o^  4^  l»  ^Qûtençe  :  ^i^ie  ^n  ce 
cis  quelque  recQurs? 

Je  ne  puis  p^s  9iïQ\h  Govime  da9s  l*e^pèce  pr^ç^entet  l'^ctie^  ççi^y{ia 
i^^ebUù  La  loi  %  Ce4-  ^»  Çom^en^.,  déei4e  que,  qMolque  j'eui^se  pi;  i^oçore 
opposer  la  compensalion  de  ma  créance  contre  yosi  poursuites  en  f;](é<Vi4tPA 
de  la  candamii^V^C^n  «  U  |t';  9Mra  pas  lieu  k  l>çt^  çotHliçl^'a  indeàUi^  j^ree 
que  ce  qui  est  payé  en  exécution  d'une  condamnation,  ne  peut  être  rega^rd^i 
canine  payé  ss|n%  ç^use^ 


réserve  :  «  à  moins  qu'il  n'ait  eu  une 
juste  cause  i'ignorer  la  créance  ^ui 
devait  compenser  sa  dette,  » 

(0  Quelques  aviieurs,  notamment  M. 
Delvincourl,  prétendent  que  malgré  la 
réserve  de  l'art.  1299,  Cod.  civ,  (F. 
i^ote  précédente),  pour  le  cas  où  celui 
qui  a  jpayé  avai^  juste  cause  d'ignorer 
sa  créance,  les  privilèges  ou  hypothè- 
ques n'eu  sont  pas  moins  éteints ,  et 
les  cautions  libérées  :  le  principe  in- 
variable établi  par  l'art.  1290 ,  que  la 
oompensaiion  eteiqt  la  dette  de  plein 
droit,  doit,  selon  eux ,  recevoir  son 
application  à  l'égard  des  accessoires 
de  la  créance  :  seulement  ils  conser- 
vent k  celui  qui  a  payé ,  contre  celui 
qui  a  reçu,  les  droits  résultant  de  l'an- 
cienne créance  qui  ne  peuvent  pas  ré- 
fléchir contre  les  tiers ,  par  exemffle, 
s'il  a  un  titre  authentique  ou  même 
exécutoire,  il  poiirra  s*en  aider  daqs 
Ifis  DQursuiles  a  exercer  contre  lui. 

Nous  ue  pensons  pas  que  tel  soit  le 
sens  de  la  di^iposuiou  Anale  de  l'art. 
1299,  ^ 


II  est  évident  que  le  rédacteur  de 
cet  article  avait  sous  les  yeux  le  (tas- 
sage  de  Pothier,  et  qu'il  a  voulu  laco- 
niquement reproduir'e  la  distinction  de 
cet  auteur, 

Or  Polhiçr  décide  très  positivement 

Sue,  dans  ce  cas,  la  compensation  ne 
oit  pas  avoir  lieu  ,  et  il  motive  très 
bien  et  très  équitablement  son  opinion  : 
Oui,  il  est  vrai  que  la  compensation 
a  été  établie  en  faveur  des  parties  en- 
tre lesquelles  elle  doit  s'opérer  :  Fo- 
tins  nàstrà  interest  non  solvere  quàm 
solulum  repeiere.  Elle  ne  doit  donc 
avoirlieuqu'autantqu'elleneleur  serait 
pas  préjudiciable,  et  qu'elle  ne  les  in- 
duirait pas  en  erreur  ^  un  bienfait  de 
1^  loi  ne  devant  jamaû^  être  préjudi- 
ciable i  çe^x  h  qui  la  loi  l'accorde.  La 
coiçnpensation  elle-même  ne  doit  donc 
pas  ^voir  lieu,  lorsque^loin  d'être  une 
utilité  ellç  serait  une  iniquité  évidente. 
Voilai  le  raisonnement  de  Pothier, 
voilà  l'idée  reproduite  par  le  Code» 
donc  la  crésinçe  subisjsteavec  ^us  ses 
accessoires* 


CHAr.  lY.  m  II  ttMtmikftw. 


U% 


Ûr  eeito  aelloa  oandi»lta  inde^m  n*a  Heu  que  lorsque  te  paiement  a  été 
^il-aaM  aueuaa  cause,  et  par  eoB&éqaent  sans  coodaronatien  :  Pecunim  in^ 
debilœ  per  errorem,  nok  m%  oausji  iudigàti  0)  solutœ,  «m#  r#p«ll(lo«i«mytfi«r 
condictionisnonambigitur;  L.  1,Cod.  de  Cond.  indeb. 

Serai -je  donc,  en  ce  cas,  privé  de  tout  recours  ? 

Il  faut  dire  que,  dans  cette  espèce*,  quoique,  selon  la  subtilité  du  droite  la 
compensation  ait  éteint  nos  fré^p^s  re^f c|iTe|  dans  le  Ynéme  insunt  que 
j'ai  succédé  li  celle  que  Pierre  avait  contre  vous,  néanmoins  cette  compensa- 
lion  doit,  dans  c^tte  espèce,  être  reeardéq  coipme  nqn  avçnqa  :  cet(e  créance 
à  laquelle  }%l  socoédé,  et  ractkin  qui  en  naît,  doh  m'éife  restituée,  et  je  dois 
être  admis  à  l'intenter. 

Ira  raison  €Sl,  que  cotte  oompensation  ayant  été  privée  de  çon  effet  vis-a- 
vis de  vous,  et  par  rapport  h  la  créance  que  vous  avles  eontre  moi,  par  la 
aaolenoe  qui  m'a  oonoamiié  au  paiement  de  eelte  eréanoe,  l'équité  ne  permet 
pas  qu'elle  puisse  subsister  viS'àivis  de  mol,  et  par  rapport  k  la  créance  que 
levais  de  mon  côté  contra  inws. 

e^st  ce  flue  décide  fort  bien  Tindarus.  en  son  Traîté  de  Compensation^ 
hvâ;  et  c'est  en  ce  sens  qu'il  explique  b  loi  7,  §  1,  ff.  lîe  Compens.y  qui  dit  : 
Si  raHonem  eompensaiionis  fudex  nonhabuerit,  sàtva  manei  petitiq^  C'est- 


manet  petilio.  £ea>  enim^  dit  Tindarus^Àof  6im^  restitviiactionem  peremptam, 
§3^  maximà  neeeesilaté,  efeut  faûiî  in  munis,  ea$ibus.  aquitate  suggerente.  Y« 
LA,  in  lin.  îî.ûé  YfUeian.  ^^ 

Ma  créance  m'est-elle  restItuéçavQC  Içs  hypothèques  (|u|  y  ét|i!ent  attachées, 
on  sans  ces  hypothèques? 

Je  pense  q«l^l  feot en  eeeaa nser  ée  distinction. 

S'il  n'y  a  pas  lieu  de  soupçonner  qiic  ce  soit  nar  collusion  ^vcc  vous,  et 
pour  vous  feire  toucher  de  l'olr^ent  au  préludice  de  vos  créanciers,  que  je  ne 
vous  ai  pas  opposé  la  compensation  de  la  créance  à  laquelle  j*avaîs  succédé  h 
Pierre  contre  vous;  piKd,  parce  que  je  n'en  vivais  pas  encoi'e  connaissance 
lors  de  la  condamnation;  à  peine  savait-on  dans  le  public  la  mort  de  Pierre  \ 
ou  du  moins  orr  n'avait  pas  encore  folt  rinventaire  des  titres  de  sa  succession, 
qui  seul  pouvait  me  donner  la  connaissance  dç  cette  créance  :  en  ce  côs,  je 
pense  que  ma  ovéance  me  doit  être  restituée  avec  ses  hypothèques  ^*). 

Mais  si  avant  dé^à  connaissance  de  la  créance  que  \\\^h  c(>nirç  vous,  et 
pour  laquelle  î*al  succédé  k  Pierre,  je  me  suis  laissé  CQudarnner  envers  vous^ 
sans  vous  opposer  la  compensation  ;  ou  si  je  ne  l'ai  opposée  que  perfunciorièj^ 
sans  rétablir,  de  manière  que  le  juge  n'y  a  pas  statué;  çn  cecaç,mà  créance 
contre  vous  me  sera,  k  la  vérité,  restituée;  mais  je  ne  serai  pas  admis  à  exer- 
cer les  hypothèques  qui  étaient  attachées  ^  cette  créance,  ^n  préjudice  des 
créanciers  qui  me  suivaient  en  ordre  d'hypothèque,  et  auxquels  le  droit  de 
priorité  d'hypothèque  a  été  acquis  aussitôt  que  j'ai  succédé  li  la  créance  de 


0)  La  pon-répéiiiion,  au  ca^  oti  le 
paiement  avait  été  fait  eg^  mnsâ  judi" 
eati^  tenait  ^  la  nature  particulière  de 
Ifactioo  jitfdwti,  laquelle  occasjioanait 
une  condamnation  au  double  adv^rsùs 
inficianli^m  i.  dès  lor^,  le  paiement 
avait  eu  one  cause  »  o'est-^*dire,  il 
UT9tit  prë&^vé  celui  qui^yai^  payé,  de 


la  chance  de  cette  condamnation  :  in 
dvplum  :  mais  tout  cela  est  fort  éiraur 
ger  à  notre  droit  «  et  on  peut  être 
étonné  de  voir  Potbier  se  préoQCQpev 
de  l'autorité  de  oes  loia  romainei  ikm 
une  pareille  questlen^ 

(*)  C'est  le  cas  de  l'art,  1299    m 
fine,  Vf  ci^deisufi»  p«  85Q,  n«te  U 
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Pierre,  par  h  compensation  et  l'exlinction  qui  s*est  foite  alors  de  nos  créances 
respectives  :  Téquiié  ne  permet  pas  que,  par  une  collusion  entre  nous,  je 
prive  ces  créanciers  de  ce  droit  qui  leur  a  été  acquis. 


CHAPITRE  V, 

De  Fextinetwn  de  la  dette  par  la  eonfusionm 

€41.  On  appelle  eonfusUm,  le  concours  de  deux  qualités  dans  un 
sujet,  qui  se  détruisent. 

Celle  dont  il  est  ici  uuestion  est  le  concours  des  qualités  de  créancier,  el  de 
débiteur  d'une  même  aeite  dans  une  même  personne. 

Nous  verrons  :  1^  en  quel  cas  se  fait  cette  confusion;  2^  quel  en  est  Tefiet. 

Les  jurisconsultes  romains  admettaient  une  autre  espèce  de  confusion,  dans 
le  cas  auquel  une  caution  succédait  au  débiteur  nrincipal,  aut  vice  versa; 
nous  n'en  dirons  rien  ici,  en  ayant  déjà  traité  suprày  part.  2,  chap.  6  sect.  1. 


coroil.  6. 


S I*'  En  quel  cas  se  fait  celle  confusion. 


•49.  Cette  confusion  se  fait  lorsque  le  créancier  devient  bérltier  de  son 
débiteur;  aut  vice  versà^  lorsque  le  débiteur  devient  héritier  de  son  créancier; 
car  l'héritier  succédant  à  tous  les  droits,  tant  actifs  que  passifs,  du  défunt, 
lorsque  le  créancier  devient  héritier  de  son  débiteur,  il  devient,  en  cette  qua* 
lité  d'héritier^  débiteur  de  la  dette  dont  il  est  de  son  chef  le  créancier;  et  vice 
versa,  lorsque  le  débiteur  devient  Théritier  de  son  créancier,  il  devient,  en 
sa  qualité  d'héritier,  créancier  de  la  même  dette  dont  il  est  de  son  chel  le  dé- 
biteur. 

En  l'un  et  l'autre  cas,  les  qualités  de  créancier  et  de  débiteur  de  la  même 
dette  se  trouvent  donc  concourir  en  une  même  personne  (*). 

La  même  chose  arrive  lorsque  le  créancier  succède  au  débiteur  k  quelque 
autre  titre  qui  le  rend  sujet  à  ses  dettes;  comme  s'il  devient  son  donataire  uni- 
versel, ou  lorsque  le  débiteur  succède,  è  quelque  titre  que  ce  soit,  à  la  créance 
du  créancier. 

Dans  tous  ces  cas,  les  qualités  de  créancier  et  de  débiteur  de  la  même  dette 
se  trouvent  concourir  en  une  même  personne. 

La  même  chose  arrive  encore,  lorsqu'une  même  personne  devient  héritière 
du  créancier  et  du  débiteur,  ou  succède  à  l'un  et  k  l'autre  k  quelque  autre 
titre  universel. 

L'acceptation  d'une  succession  sous  bénéfice  d'inventaire,  n*opère  aucune 
confusion  :  car  c'est  un  des  effets  du  bénéfice  d'inventaire,  «que  l'héritier  bé- 
néficiaire et  la  succession  soient  regardés  comme  deux  personnes  différentes, 
et  que  leurs  droits  respectifs  ne  se  confondent  pas  (*).» 


0)  F.art.  1300,C.civ. 

<\rl.  1300  :  «  Lorsque  les  qualités  de 
ff  créancier  et  de  débiteur  se  réunis- 
*  sent  dans  la  même  personne,  il  se 
t  fait  une  confusion  de  droit  qui  éteint 
«  les  deux  créances.  » 

(•)  F.  art.  802,  S  2»,  C.  cîv. 

Art.  2802  :  «  L'eftetdu  bénéfice  d'in- 
«  ventaire  est  de  donner  k  l'héritier 


«  l'avantage  :  — 1<»  De  n'être  tenu  du 
<r  paiement  des  dettes  de  la  succession 
«  que  jusqu'à  concurrence  de  la  va- 
«  leur  des  biens  qu'il  a  recueillis , 
«  même  de  pouvoir  se  décharger  du 
«  paiement  des  dettes  en  abandonnant 
<(  tous  les  biens  de  la  succession  aux 
«  créanciers  et  aux  légataires;— -2<»  De 
«  ne  pas  confondre  ses  biens  person- 
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S  II.  De  l'effet  de  la  confusion. 

648.  Il  est  évident  que,  par  le  concours  de  ces  deux  qualités  contraires  de 
créancier  et  de  débiteur  en  une  même  personne,  eHes  se  détruisent  mutuelle- 
tnenl  :  car  on  ne  peut  être  le  créancier  et  le  débiteur  tout  à  la  fois,  oh  ne 
peut  être  créancier  de  soi-même,  ou  débiteur  envers  soi-même. 

De  là  résulte  indirectement  Textinction  de  la  dette,  lorsqu'il  n*y  a  pas 
d'autre  débiteur.  Car,  comme  il  ne  peut  y  avoir  de  dette  sans  débiteur,  la  con- 
fusion éteignant  dans  la  personne  qui  était  seule  débitrice  la  qualité  de  débi* 
teur,  et  ne  restant  plus  par  conséquent  de  débiteur,  il  ne  peut  plus  y  avoir  de 
dette  :  Non  potest  esse  obligatio  sine  personâ  obligalà. 

€44.  L'extinction  de  l'obligation  principale  qui  se  fait  par  la  confusion, 
lorsque  le  créancier  devient  héritier  du  débiteur  principal,  aut  vice  versd,  en- 
traîne aussi  Textinclion  de  l'obligation  des  cautions  (M;  L.  38,  $  1,  ff.  de  Fi- 
dej.;  L.  34,  §  8;  L.  71 ,  ff.  de  SoluL 

La  raison  est  que  les  obligations  des  cautions  ne  sont  qu'accessoires  de  l'ob- 
ligation du  débiteur  principal  :  Fidejussor  accedilobligationi  rei  principalis. 

D'où  il  suit  qu'elles  ne  peuvent  subsister,  lorsque  l'obligation  principale  ne 
subsiste  plus,  suivant  cette  règle  de  droit  :  Quum  principalis  causa  non  sub- 
sislil;  ne  ea  qutdem  quœ  sequuntur  locum  habent  (L.  129,  $  1,  IT.  de  Reg, 
;iir.);  et  cette  autre  :  Quœ  accessionum  locum  obtinent^  extinguuntuvj  quum 
principales  res  peremptœ  fuerinl;  L.  2,  ff.  de  PecuL  leg. 

Ajoutez  qu'une  caution  suppose  un  débiteur  principal,  pour  qui  la  caution 
soit  obligée  :  d'où  il  suit  que,  lorsqu'il  n'y  a  plus,  au  moyen  de  la  confusion, 
(le  débiteur  principal  pour  qui  la  caution  soit  obligée,  il  ne  peut  plus  y  avoir 
de  caution. 

C'est  la  raison  qu'apporte  la  Loi  38,  $  1,  ff.  de  Fidej,;  quia  nec  reus  est 
pro  quo  debeaL 

Ajoutez  encore  qu'il  ré{)ugne  nue  je  sois  obligé  comme  caution  pour  quel- 
qu'un envers  lui-même  :  il  est  donc  nécessaire  que  l'obligation  de  la  caution 
s'éteigne,  lorsque  la  personne  pour  qui  elle  est  obligée,  devient,  par  l'accep- 
tation de  la  succession  du  créancier,  une  même  personne  avec  celle  envers 
qui  la  caution  s'est  obligée  :  Ftdejussores  ideà  liberari,  quia  pro  eodem 
apud  eumdem  debere  non  possunL 

C'est  la  raison  de  la  Loi  34,  $  8,  de  SoluL 

645.  Contra  vice  versé,  l'extinction  qui  se  fait  de  l'obligation  de  la  cau- 
tion par  la  confusion,  lorsque  le  créancier  devient  l'héritier  de  la  caution,  ou 
que  la  caution  devient  l'héritière  du  créancier,  n'entraîne  point  l'extinction 
(le  l'obligation  principale  :  Si  creditor  fidejussori  hœres  fuerit,  vel  fidejussor 
crédit ori;  puto  convenire  confusione  obligationis  non  liberali  reum;  L.  71, 
ff.  de  Fidejussor, 

La  raison  de  cette  différence  est,  que  l'obligation'^iccessoire  ne  peut,  à  la 
v(^rité,  subsister  sans  l'obligation  principale,  mais  l'obligation  principale  n'a 
pas  besoin  de  l'obligation  accessoire  pour  subsister  (*)• 

La  confusion  diffère  en  cela  du  paiement. 

La  raison  de  celte  différence  est,  que  le  paiement  fait  que  la  chose  n'est 
plus  due  :  car  la  chose  due  cesse  de  l'être,  lorsqu'elle  a  été  payée  par  quelque 
personne  que  ce  soit.  Or  il  ne  peut  plus  rester  de  débiteur,  ni  principal,  ni 
accessoire,  lorsqu'il  n'y  a  plus  de  chose  due  :  par  conséquent  le  paiement  fait 


«  nels  avec  ceux  de  la  succession  ,  et 
«  de  conserver  contre  elle  le  droit  de 
«  réclamer  le  paiement  de  ses  créan- 
«  ces.  » 

TO)I.  K. 


0)  r.  art.  1301,  1"  alinéa^  C.  civ., 
ci-dessus,  p.  199,  note  3. 

(»)  F.  art.  1301,  2  alinéa,  C.  civ., 
ibid, 
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par  la  caution,  ayant  fait  que  la  cliose  due  par  la  caution,  qui  est  la  même  que 
celle  due  par  le  créancier,  n'est  plus  due,  et  ne  restant  plus  de  chose  due,  il 
est  nécessaire  que  l'obUgalion  du  débiteur  principal  soit  éteinte,  aussi  bien 
que  celle  de  la  caution  qui  a  payé. 

Dites  la  même  chose  de  la  remise  réelle,  de  la  coapenaatien,  de  la  nova- 
tion,  et  des  autres  espèces  de  libéraiion  qui  équipollent  au  paiement. 

Au  contraire,  la  confusion  fait  seulement  que  la  personne  du  débiteur  en 
qui  se  trouve  concourir  la  qualité  de  créancier,  cesse  d'être  olili$;ée  ;  parce 
qu'elle  ne  le  peut  être  envers  elle-même  :  Penonam  eœimii  aè  obUgalwn$  : 
mais  rien  n'empêche  que  l'obligation  du  débiteur  principal  ne  subsiste^  quoi^ 
que  la  caution  ait  cessé  d'être  obligée. 

Par  la  même  raison,  lorsque  le  créancier  de  deux  débiteurs  solidaires  de- 
vient héritier  de  Tun  d'eux,  autvice  versa,  lorsque  l'un  d'eux  devient  héritier 
du  créancier,  l'autre  codébiteur  demeure  obligé. 

Est-ce  pour  le  total  ? 

La  Loi  71,  ff.  de  Fidej.,  décide  que,  si  ces  débiteurs  solidaires  étaient  as- 
sociés, ce  débiteur,  (^ui  n'était^  en  ce  cas,  débiteur  du  total  qu'à  la  charge  d'ua 
recours  contre  celui  en  la  (personne  de  qui  la  confusion  s'est  faite,  ne  de- 
meurait obligé  que  sous  la  déduction  de  la  part  pour  laquelle  il  avait  eu  ce 
recours  contre  lui,  n'élant  pas  juste  que  la  confusion  le  prive  de  ce  recours. 

Dans  notre  droit  français,  chacun  des  débiteurs  solidaires,  quoiq4i'ils  ne 
soieiH  pas  associés  (^],  ayant,  en  payant,  recours  contre  les  autres  pour  leur 
part^  comme  nous  l'avons  vu  suprà,  u^  281,  il  faut  décider  indistinctement 
que,  lorsqu'il  se  fait  confusion  de  la  dette  en  la  personne  de  l*un  de» débiteurs 
solidaires,  Tautre  ne  demeure  obligé  que  sous  la  déduction  de  la  part  pour 
laquelle  il  aurait  eu  recours  contre  celui  en  la  personne  (te  qui  la  confusion 
^'est  faite  (*).  ^ 

Nous  avons  dcjh  vu  suprâ,  n*  275,  que,  lorsque  îe  cféanéier  avait  déchargé 
l'un  des  débiteurs  solidaires,  l'autre  ne  demeurait  obligé  que  sous  ta  déduction 
de  la  part  pour  laquelle  il  eût  eu  recours  contre  sort  codébiteur  qui  a  été  dé- 
chargé (^)  :  par  la  même  raison  le  codébiteur  de  celui  qui  a  été  déchargé  par 
la  confusion,  ue  doit  demeurer  débiteur  que  sous  la  déduction  de  la  part  pour 
laquelle  il  eût  eu  recours  contre  lui. 

640.  Si  celui  qui  était  créancier  de  Pierre  d'une  certaine  SMnme^,Hi'a  cédé 
sa  créance,  et  qu'avant  que  Pierre  ait  accepté  le  transport»  ou  que  je  le  lui 
aie  fait  signilier,  il  devienne  héritier  de  Pierre,  qqi  est  le  débiteur;  il  se  fera, 
à  la  vérité,  confusion  et  extinction  de  la  dette  de  Pierre,  qu'il  m'a  cédée; 
mais  comme  il  était,  par  la  cession  qu'il  m'a  faite,  débiteur  envers  moi  de  ce 
droit  de  créance  qu'il  m'avak  cédé,  et  que  c'est  par  iWeptation  qu'il  a  foiie 
de  la  succession  au  débiteur,  et  par  cotjséquenl  par  son  fait»  que  cette  créance 
qu'il  m'avait  cédée,  a  été  éteinte,  il  est  tenu  de  m'en  fournir  la  valeur  :  car 
tout  débiteur  est  tenu  de  payer  le  prix  o^  la  valeur  de  la  chose  qu'il  devait, 
lorsque  c'est  par  son  fait  qu'elle  a  cessé  d'exister  (^),  comme  nous  le  verrons 
infrd,  n°  661. 


P)  Ils  sont  effHlu  répntés  être  as- 
soc  i  es* 

(»)  V.  art.  1301,  3«  alinéa. 

Art.  1301  :  «  Celle  (la  confusion)qHi 
((  s'opère  dans  la  personne  du  créaa- 
«  cier,  ne  profite  à  ses  codébiteurs  so- 
«  lidaires  que  pour  la  portion  dont  il 
«  était  débiteur.»  (F.  p.  199,  note  3.) 

Celle  disposilion  est  fort  mal  rédigée. 
On  aurait  dû  dire  ;  «  Celle  qui  s'opère 


«f  iûns  la  personne  du  créancier,  ne 
«  profite  aux  autres  débiteurs  soU- 
«  daires  que  pour  ta  portion  dont  le 
«  créancier  est  tenu  comme  représen- 
«  tant  l'un  des  codébiteurs»  » 

(»)  F.  art.  12ft5,C.civ.,  ci-dessus, 
p.  327,  note  f . 

{*)  Mais  la  confusfon  atnra  produit 
ses  efTet»,  et  les  tiers  Intéressés  pour- 
ront l'invoquer. 
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Si  le  transport  avait  déjà  élé  accepté  ou  signifié  lorsque  mon  cédant  e&i  de- 
venu héritier  du  débiteur,  il  ne  serait  pas  fait  de  confusion,  parce  qu^il  n'était 
plus  efl'eclivement  le  créancier,  et  que  je  l'étais  devenu  a  sa  place  (^). 

649.  Lorsque  le  créancier  devient  béritîer,  non  du  débiteur,  nuis  <de  celui 
qui  était  obligéd'acquitier  le  débiteur,  H  «e  se  fait  pas,  à  la  vérité,  confusion  de 
la  dette,  mais  elle  s'étenit  au  moins  indirectement,  et  quant  à  reflet.  Il  ne  peut 
plus  Fexiger  du  débiteur,  ayant  succédé  k  Tobligation  de  l'en  garantir  et  de  Tin* 
demniser  (*). 

04S.  Pour  qu*H  se  fesse  confusion  totale  de  la  dette,  il  faut  que  la  même 
personne  réunisse  noii*seulement  la  qualité  de  créancier,  mais  celle  de  créan- 
der  du  total  :  elle  doit  de  même  réunir,  non-seulement  la  qualité  de  débiteur, 
mais  celle  de  débiteur  du  total. 

Si  celui  qui  n'est  que  créancier  pour  partie,  devenait  héritier  unique  du  dé-> 
bileur,  il  est  évident  qu'il  ne  se  ferait  confusion  et  extinction  que  de  la  par- 
tie de  la  dette  dont  il  est  créancier  :  et  vice  versa,  si  le  créancier  du  total  de- 
venait héritier  de  celui  qui  n'était  que  débiteur  pour  partie,  il  ne  se  ferait  con- 
fusion que  de  celte  partie  de  la  dette. 

Il  n'est  pas  moins  évident  que,  lorsque  le  créancier  du  total  devient  l'un  des 
bérltiers  du  débiteur  du  total,  il  se  fait  confusion  et  extinction  de  la  dette, 
seulement  quant  à  la  partie  pour  laquelle  il  est  héritier,  et  pour  laquelle  il  est 
tenu  de  toutes  les  autres  dettes  de  la  succession  ;  mais  la  créance  subsiste 
contre  ses  cohéritiers,  pour  la  part  dont  chacun  d'eux  est  tenu  des  dettes  { 
L.  50,  ff.  deFidefutg.i  Lp  i,  God.  de  Bœred.  acU 


CHAPITRE  VI. 

De  Vextinctiou  de  Voblij/aHon  par  Vextinction  de  la  ekosc 
due  y  ou  hrsqu^elie  eesse  dette  tuseeptible  d'^iMigaHon  y 
ou  qu^eUe  est  perdue^  de  manière  qu'on  ignore  ou  elle  est* 

ABT.  X".  ^  BfpwiUom  céaéfala  4k9è  prtiiel#M  Mur  e«tM  MaBlère  dionft 
ft'étaifftteiu  le»  4etu«. 

649.  il  ne  peut  y  avoir  de  dette,  sans  qu'il  y  ait  quelque  chose  de  dû,  qui 
soit  la  matière  et  l'objet  de  l'obligation  ;  d'où  il  suit  que,  lorsque  la  chose  qui 
était  due  vient  à  périr,  ne  restant  plus  rien  qui  soit  l'objet  et  la  matièce  de 
l'obligation,  il  ne  peut  plus  y  avoir  d'obligation.  L'extinction  de  la  chose  due 
emporte  donc  nécessairement  l'extinction  de  l'obligation  $  L.  33,  57,  ff.  de 
Verb,  oblig. 

«50.  Par  la  même  raison,  si  la  chose  qui  était  due  est  devenue  par  la  suite 
non  susceptible  d'être  la  matière  et  Tobjet  d'une  obligation,  jl  ne  peut  plus 
rester  d'obligation.  Cela  arrive  lorsque  la  chose  qui  était  due  devient  hors  du 
commerce. 

C'est  pourquoi  Ulpien  dit  :  h  qui  alienum  servum  promisit,  perducio  eo 
ad  Hberialem,  non  lenetur  ;  L.  51,  ff.  de  Verb,  oblig. 

Suivant  ce  principe,  si  vous  vous  êtes  obligé  à  me  livrer  un  certain  mînot 

(0  F.  art.  1690 ,  C.  cîv.,  ci-dessus,  (•)  C'est  une  des  faces  de  la  maxime  : 
p.  i74,  note  4),  et  afr(,l69i,  .p.  275,  QuemdeemcUonetenetaotio,eumdem 
note  f .  .1  agendem  repHHt  excepHo, 
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de  terre,  et  que  depuis,  par  autorité  publique,  on  l'ait  pris  pour  faire  un  grand 
chemin,  la  créance  que  j*avais  de  ce  minoi  de  terre  est  éteinte,  parce  que  ce 
minot  de  terre  étant  devenu  hors  du  commerce,  n'est  plus  susceptible  d'être 
l'objet  et  la  matière  d'une  créance  et  d'une  obligation  :  ne  restant  donc  plus 
rien  qui  puisse  être  l'objet  de  la  créance  que  j'avais,  elle  ne  peut  subsister  (*). 

•5 1.  Non-seulement  lorsque  la  chose  qui  faisait  l'objet  de  l'obligation  de- 
vient non  susceptible  absolument  d'obligation,  l'obligation  s'éleint  ;  elle  s'é- 
teint aussi  lorsque  cette  chose  qui  m'était  due,  cesse  de  pouvoir  m'étre  due, 
quoiqu'elle  puisse  être  susceptible  d'obligation  envers  un  autre. 

H  y  en  a  un  premier  exemple  en  la  loi  136,  $  1,  if.  de  Verb,  oUig. 

Vous  vous  êtes  obligé  de  me  faire  avoir  pour  mon  héritage  un  droit  de  pas- 
sage sur  1  héritage  voisin  :  avant  c|ue  cette  servitude  ait  été  imposée,  j'ai  aliéné 
mon  héritage,  sans  céder  è  l'acquéreur  ma  créance  pour  ce  droit  de  passage  (*); 
cette  créance  s'éleint,  parce  que  le  droit  de  passage  qui  en  faisait  l'objet,  ne 
peut  plus  m'étre  dû,  ce  droit  ne  pouvant  être  dû  qu'au  propriétaire  de  l'hé- 
ritage. 

•59.  Un  second  exemple  est,  lorsque  celui  qui  est  créancier  d'un  corps 
certain,  en  vertu  d'un  titre  lucratif,  en  devient  propriétaire  par  un  autre  titre 
pareillement  lucratif;  la  créance  de  cette  chose  s'éteint  en  ce  cas  :  Omnes  de- 
ùilores  qui  speciem  ex  causa  lucralivd  debenty  liberantur^  quum  eaêpeciesex 
causa  lucrativd  ad  eredilores  pervenisset  ;  L.  17^  ff.  de  Oblig,  et  Act. 

La  raison  est  tirée  de  notre  principe  : 

Lorsque  je  suis  devenu  propriétaire  de  la  chose  qui  m'éiait  due,  elle  ne 
peut  plus  m'étre  due;  car  on  ne  peut  m»*  devoir  ce  qui  est  déjà  à  moi;  il  ré- 
pugne que  quelqu'un  soit  obligé  à  me  douner  ce  qui  est  déjà  à  moi  (>) ,  nam 
quod  meum  est,  ampliùs  meum  fieri  non  potest.  Ne  restant  donc  plus  rien 
qui  puisse  être  le  sujet  de  l'obligation,  elle  ne  peut  subsister. 

De  là  cette  règle  des  docteurs  :  Dua  causm  lucraiivœ  in  eamdem  rem  et 
personam  cancurrere  non  possunl, 

658.  Pour  que  la  dette  s'éteigne,  lorsque  le  créancier  est  devenu  proprié- 
taire de  la  chose  qui  lui  était  due,  il  faut  qu'il  ait  acquis  une  pleine  et  pariaitc 
propriété  de  celte  chose  ;  sans  cela  la  dette  subsiste,  et  le  débiteur  de  cette  chose 
est  oblige  de  parfaire  au  créancier  ce  qui  manque  à  la  perfection  du  droit  de 
propriété  qu'il  a  de  cette  chose. 

Par  exemple,  si  quelqu'un  m'a  légué  un  hérîtase  qu'il  savait  n'être  pas  à 
lui  {*),  et  que,  depuis  sa  mort,  et  avant  l'exécution  du  legs,  le  propriétaire  m'en 
ait  fait  donation  sous  la  réserve  d'usufruit,  la  créance  de  cet  héritage,  que  j'ai 
contre  l'héritier  du  testateur  n'est  pas  éteinte,  quoique  je  sois  devenu  proprié- 
taire de  la  chose  qui  m'était  due;  parce  qu'il  manque  quelque  chose  a  la  per- 
leciion  de  ma  propriété,  savoir,  l'usurruit  dont  mon  héritage  est  chargé. 

L'héritier  du  testateur  demeure  donc  débiteur  de  cet  héritage,  en  ce  sens 
qu'il  est  obligé  de  racheter  pour  moi  cet  usufruit  qui  me  manque,  ou  de  m'en 
payer  le  prix. 

Si  on  m'en  a  donné  la  pleine  propriété,  mais  que  la  donation  soit  sujette  à 
révocation,  putà,  pour  cause  de  survenance  d'enfanis,  parce  que  le  donateur 
n'en  avait  point  lorsqu'il  me  Ta  faite,  il  manque  encore,  en  ce  cas,  quelque 
chose  à  la  perfection  de  ma  propriété,  suivant  cette  règle  :  Non  videtur  per- 


C)  F.  art.  1302, 1'^  alinéa,  G.  civ., 
ci-dessus,  p.  67,  note  2 

(')  Si  j'avais  cédé  à  l'acquéreur  du 
fouds  une  créance  à  cet  égard,  j'aurais 
intérêt  à  l'accomplissement  de  la  pre- 
mière obligation  ,  puisque  je  serais 


tenu  moi-même  envers  cet  acquéreur. 

(^)  Et  je  n'ai  point  d'indemnité  à 
réclamer,  puisque  je  n'ai  point  dé- 
boursé pour  obtenir  la  chose. 

(*)  V.  art.  1021,  C.  civ.,  ci-dessus, 
p.  155,  note  2. 
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fêèiê  cuiusqwid  esse,  quodei  ex  causa  auferri  potesl  ;  L.  139,   $1,  ff.  de 
Regul.  jur. 

C'est  pourquoi  le  débileur  demeure  obligé  à  me  faire  conserver  l'hériiage, 
dans  le  cas  auquel  la  donalioD  qui  m'en  a  éié  faite  viendrait  par  la  suite  à  ôlro 
révoquée  par  la  survenance  d'enfants. 


était  mon  débiteur  de  cette  chose,  n'est  pas  libéré;  car  je  ne  suis  pas  censé 
avoir  parfaitement  acquis  cette  chose,  lorsqu'il  m'en  coûte  pour  l'acquisition  : 
Hactenûs  mihi  abesse  tes  videiur,  quatenùs  sum  prœslalurus;  L.  34,  $  8,  IT. 
de  Leg,  rer, 

La  créance  que  j'avais  de  cette  chose  ne  laisse  donc  pas  de  subsister,  a  l'effet 
de  me  faire  rembourser  ce  qu'il  m'en  a  coûté. 

•5S.  Enfin  pour  que  ma  créance  s'éteigne,  lorsque  je  suis  devenu  pro- 
priétaire, quoiqu'à  litre  lucratif,  de  la  chose  qui  m'était  due,  il  faut  que  celte 
créance  procède  pareillement  d'un  titre  lucratif  :  car,  sij'élaîs  créancier  à  litre 
onéreux,  pu(d,  à  litre  d'achat,  ma  créance  ne  s'éteint  point.  Quum  eredilor, 
ex  causa  onerosây  vel  emptory  ex  lucrativà  causa  rem  habere  casperit^  nihilo- 
minus  intégras  acliones  reUnent\  L.  19,  ff.  Obli^.  eiAcL—Adde  L.  13,  $  15, 
IT.  de  Act.  empL 

Par  exemple,  si  j'ai  acheté  de  vous  un  héritage  qui  ne  vous  appartenait  pas, 
et  que  depuis,  j'en  sois  devenu  propriétaire  par  la  donation  ou  par  le  legs  que 
m'en  a  fait  le  véritable  propriétaire,  ma  créance  résultant  de  la  vente  que 
vous  m'en  avez  faite,  n'est  pas  éteinte. 

La  raison  est,  que  tout  débiteur  ^  liire  onéreux,  tel  qu'est  un  vendeur,  est 
obligé  à  la  garantie  de  la  chose  qu'il  doit,  et  que  cette  garanlie  consiste  dans 
l'obligation  que  contracte  le  vendeur,  de  faire  avoir  h  l'acheteur  la  chose,  en 
vertu  de  la  vente  qui  lui  en  a  été  faite,  prœsiare  emplori  rem  habere  licere  ex 
causa  venditionis  ipsi  faciœ.  Il  suffit  donc  que  ce  ne  soit  pas  en  vertu  de  la 
vente  que  vous  m'avez  faite  que  je  tienne  la  chose,  quoique  j'en  sois  proprié- 
taire d'ailleurs,  pour  qu'il  y  ait  lieu  à  la  garantie. 

•ftH.  Une  chose  qui  est  perdue,  de  manière  qu'on  ignore  oi^  elle  est,  est 
peu  différente  de  celle  qui  a  cessé  d'exister  (*). 

C'est  pourquoi,  lorsque  cette  perte  est  arrivée  sans  la  faute  du  débiteur  ; 
comme  lorsque,  par  une  violeuce  à  laquelle  il  ne  pouvait  |)as  résister,  la  chose 
qu'il  devait  lui  a  été  ravie  par  des  voleurs  qui  l'ont  emportée  on  ne  sait  pas  où, 
le  débiteur  est  quitte  de  son  obligation,  de  même  que  si  la  chose  avait  cessé 
d'exister;  avec  celte  différence  néanmoins,  qu'une  chose  qui  a  cessé  d'exister, 
ne  pouvant  plus  revivre,  le  débileur  est  quitte  de  son  obligation  absolument, 
orsque  la  chose  a  cessé  d'exister  ;  au  lieu  qu'une  chose  perdue  pouvant  se 
retrouver,  le  débiteur  n'est  quitte  en  ce  cas  de  son  obligation  que  pendant 
qu'elle  sera  perdue,  et  au  cas  qu'elle  ne  se  retrouve  pas. 

Il  reste  une  question  sur  celte  matière. 

Lorsque  le  débileur  d'un  corps  ceriain,  qui  ne  s'est  pas  chargé  des  cas  for- 
tuits, et  qui  est  seulement  tenu  des  accidents  qui  seraient  arrives  par  sa  faute, 
allègue  que  la  chose  par  lui  due  est  pérîe  ou  a  été  perdue  sans  sa  faute,  ou 
)ar  un  cas  fortuit,  est-ce  au  créancier  à  prouver  que  la  perte  est  arrivée  par 
a  faute  du  débiteur  ? 

Ou  au  contraire,  est-ce  au  débiteur  à  prouver  le  cas  fortuit  par  lequel  il 
prétend  qu'elle  est  arrivée  ? 


f^ 


(')  C'est  pour  cela  que  l'art.  13021  ?(7nor<;  absolument  V existence  ^ 
dit  :  ou  se  perd  de  manière  qu'on  en  I  F.  ci- dessus,  p.  67,  note  2. 


elc« 
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Je  pense  qu'on  doit  décider  que  c'est  du  débiteur  à  prouver  le  cas  fortuit  (^}. 

Si  un  demandeur  est  obligé  de  fournir  la  preuve  de  ce  qui  sert^de  foudemeot 
h  sa  demande,  le  défendeur  est  obligé  pareillement  de  fournir  la  preuve  de  ce 
qui  sert  de  fondement  à  ses  défenses  :  le  créancier  qui  demande  h  son  débl« 
leur  le  paiement  de  la  chose  que  son  débiteur  s'est  obligé  ée  lui  donner,  doit 
justifier  de  sa  créance  qui  sert  de  fondement  à  sa  demande  ^  et  il  en  justifie 
par  le  rapport  du  titre  de  la  créance  ;  le  débiteur  qui  oppose  pour  défenses 
contre  cette  demande,  qu'il  est  quitte  de  la  dette  de  celte  chose,  par  le  cas 
fortuit  qui  en  a  causé  la  perte,  doit  justifier  des  cas  fortuits  qui  seryent  de 
fondement  k  ses  défenses  (*) . 

Cela  est  conforme  à  ce  qu'enseigne  Ulpien^n  la  lot  19,  (f.  de  Proh.  In  $9* 
ceptionibus  dicendum  est  reum  partibus  actoris  fungi  oportere,  ipiimquê 
excepHonem  velut  intenêionem  implerey  id  est  probare  debere» 

AAT.  U.  —  QMlIet  «tpècM  4'obltr«UoBt  sont  sojeuet  à  s'éteindre  par 
l'eiMlactloa  de  U  chose  daef  oo  lorsqu'elle  cesse  de  peuvoir  être  doe. 

BBK.  Il  est  évident  que  les  obligations  d'un  corps  certain  et  déterminé 
s'éteignent  par  rêxiinclion  de  ce  corps  certain  et  déterminé  ('}. 

Â  regard  des  obligations  alternatives,  elles  ne  s'éteignent  pas  par  l'extinc- 
tion de  l'une  des  deux  choses  qui  sont  dues  sous  une  alternative  ^  mais  cette 
obligation,  d'alternative  qu'elle  était,  devient  déterminée  }^  l'autre  qui 
reste  (*). 

La  raison  est  que,  dans  l'obligation  alternative  de  deux  choses,  les  deux 
choses  sont  dues  {suprà^  n.  246)  :  il  suffit  qu'il  en  reste  une,  pour  qu'il  y  ait 
une  chose  due,  et  par  conséquent  un  sujet  suffisant  d'obligation. 

Par  exemple,  si,  ayant  deux  chevaux,  vous  vous  êtes  obligé  de  me  donner 
l'un  des  deux;  la  mort  de  l'un  des  deux  n'éteindra  pas  l'obligation,  et  vous 
me  devrez  celui  qui  reste;  nonjamaltematè,  sed  determinalè. 

Il  en  est  de  même  si  l'une  des  choses  qui  m'est  due  sous  une  alternative, 
cesse  de  pouvoir  m'être  due;  pu/d,  si  j'en  deviens  propriétaire  à  titre  lucratif: 
l'obligation  subsistera  pour  l'autre  chose  qui  reste  :  Si  Stichum  aut  PamphU 
lummihi  debeas,  et  alter  ex  eis  meus  sit  foetus  ex  alià  causa,  rehquus  debe- 
lur  mihi  à  te-,  L.  16,  ff.  de  Verb.  oblig, 

La  principe  que  nous  avons  établi,  «  que  l'obligation  alternative  ne  s'éteint 
point  par  l'extinction  de  l'une  des  choses  qui  était  due  sous  une  alternative, 
ni  lorsqu'elle  cesse  de  pouvoir  m'étre  due,  »  n'a  lieu  c^ue  lorsque  cela  arrive 
pendant  que  l'obligation  est  encore  alternative  :  mais  si  cette  obligation  avait 
été  déterminée  à  l'une  des  choses,  putà,  par  l'offre  que  le  débiteur  aurait  faite 
et  la  demeure  en  laquelle  il  aurait  constitué  le  créancier  de  la  recevoir;  en  ce 
cas,  il  n'est  pas  douieuxque  l'obligation  sérail  éteinte  par  l'extinction  qui  ar- 
riverait de  celte  chose  [^)  ;  L.  105,  ff.  de  Verb.  oblig. 

659.  L'extinction  des  obligations  par  l'extinction  de  la  chose  due,  ne  peut 
tomber  sur  les  obligations  d'une  somme  d'argent  ou  de  quelque  quantité , 
comme  de  tant  de  muids  de  blé,  de  tant  de  livres  de  beurre,  elc.;i  ni  sur  celle 


C)F.art.l302,3«  alinéa,  p.67,note  2. 

(•)  F.  art.  1315,  C.  civ. 

Art.  1315  :  «  Celui  qui  réclame  l'exé- 
«  cution  d'une  obligation,  doit  la  prou- 
«  ver.— Réciproquement,  celui  qui  se 
«  prétend  libéré,  doit  justifier  le  paie- 
«  ment  ou  le  fait  qui  a  produit  l'extinc- 
«  tion  de  son  obligation.  » 

(0  C'est  pour  cela  que  l'art.  1302 


commence  ainsi:  «  Lorsque  le  corps 
«  certain  et  déterminé  qui  était  Vobjet 
«  de  Vobligalion,  etc. ,  etc.  »  F.  ci- 
dessus,  p.  67,  note  2. 

(*)  F.  art.  1193,  C.  cîv.,  ci-dessus, 
p.  116,  note  2. 

(*)  La  chose  consignée  est  aux  ris- 
ques du  créancier  (art.  1207j  C.  civ.), 
r.  cl-de$s\J8,  p.  68,  rio<e2« 
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éSjtn  corps  înilélerminé ,  cemme  d'une  vache  ,  d'un  cheval ,  sans  délcrminer 
quelle  vache ,  quel  cheval  ;  il  ne  peut  y  avoir,  en  ce  cas ,  d'exiinciion  de  1;^ 
chose  due,  ne  pouvant  pas  y  avoir  d'exiinetioti  de  ce  qui  n'est  pas  déterminé; 
genus  non  péril  {^). 

C'est  pourquoi  la  loi  fl,  God.  Sieertum  pet.,  décide  que  !e  déhiteur  d'une 
somme  d'argent  n'est  point  libéré  par  l'incendie  de  ses  effets  :  Incendium  œre 
alteno  non  exuit  debilorem;  car  l'arcent  et  ses  autres  effets  qui  ont  péri  par 
l'incendie,  ne  sont  pas  la  chose  qu'il  doit  ;  c'est  une  somme  d'argent,  laquelle 
étant  indéterminée,  ne  peut  périr. 

Mais  si  l'obligation  indéterminée  s'était  déterminée  h  l'obligation  d'un  corps 
certain,  par  l'offre  que  le  débiteur  en  aurait  faite,  et  la  demeure  en  laquelle 
il  aurait  constitué  le  créancier,  il  n'est  pas  douteux  que  cette  obligation  de- 
viendrait dès  lors  sujette  à  s'éteindre ,  par  l'extinction  du  corps  qui  a  été 
offert  0). 

6&9.  Lorsque  l'obligation  n'est  pas  absolument  indéterminée  ,  et  qu'elle 
est  d'une  çhpse  indéterminée  h  la  vérité  ,  mais  qui  fait  partie  d'un  nombre 
déterminé  de  certaines  choses,  elle  peut  s'éteindre  par  l'extinction  de  toutes 
ces  choses, 

I^ar  exemple,  si  quelqu'un  me  doit  un  tonneau  du  vin  qu'il  a  dans  une  ielle 
maison,  et  qu'il  en  ait  cent  dans  cette  maison  ;  tant  qu'il  en^resiera,  son  obli- 
gation subsistera  :  mais  s'il  n'en  reste  aucun ,  pulà ,  si  une  inondation  a  tout 
emporté,  l'obligation  sera  éteinte. 

Cette  décision  a  lieu ,  lorsque  les  termes  de  l'obligation  sont  limitatifs ,  et 
restreignent  l'obligation  à  ce  nombre  de  choses. 

il  eîi  serait  autrement  si  les  termes  étaient  seulement  démonstratifs. 

Par  exemple,  si  quelqu'un  s'était  obligé  à  me  fournir  un  tonneau  de  vin ,  à 
prendre  dans  ceux  de  sa  cave  ;  quand  même  tous  les  tonneaux  qui  étaient 
dans  la  cave  du  débiteur  auraient  péri  par  cas  fortuit ,  l'obligation  ne  serait 
pas  éteinte ,  parce  qu'elle  n'est  pas  restreinte  aux  seuls  tonneaux  qui  étaient 
dans  la  cave  du  débiteur.  Ces  termes,  à  prendre,  ne  sont  point  limitatifs,  ils 
ne  sont  que  démonstratifs  ;  ils  désignent  seulement  undè  solvelur  :  ils  no 
tombent  point  sur  la  disposition  ,  ils  ne  la  restreignent  point;  ils  ne  concer- 
nent que  son  exécutiop*  Voyez  in  Pandecî.  Justinian.^  le  titre  de  Cond»  et 
Z)on.,n»235. 

AltT*  m*  --  Qaell0t  extinctions  de  la  choie  dae  ételffnent  la  dette  ; 
4oand  et  contre  qui  elle  est  perp^tuéei  nonobstant  cette  extinction. 

660.  L'extinction  de  la  chose  due  éteint  la  dette,. lorsque  la  chose  est  to- 
talement périe  ;  s'il  en  reste  quelque  chose,  la  dette  subsiste  au  moins  pour  ce 
qui  en  reste.  ' 


(»)  Cependant  l'art.  1903,  C.  civ., 
en  raisonnant  dans  le  cas  de  la  dette 
d'une  quantité,  suppose  que  le  débi- 
teur est  dans  Vimpossibihlé  de  satis- 
faire à  son  obligation  (et  il  faut  ad- 
mettre qu'il  s'agit  d'une  impossibilité 
absolue ,  car,  s'il  n'était  question  que 
d'une  impossibilité  relative,  résultant 
de  l'insolvabilité  du  débiteur,  il  ne 
pourrait  pas  davantage  en  payer  la 
valeur),  Cette  disposition  peut  recevoir 
.  son  application  dans  le  cas  où  un  genre 
de  choses  a  été  mis  hors  du  commerce 
ou  frappé  d'un  monopole. 


Art.  1902  :  «  L'emprunteur  est  tei^ 
«  de  rendre  les  choses  prêtées ,  en 
«  même  quantité  et  qualité,  et  au 
«  terme  convenu,  » 

Art.  1903  :  «  S'il  est  dans  l'împos- 
«  sibilité  d'y  satisfaire,  il  est  tenu  d'en 
«  payer  la  valeur  eu  égard  au  temps 
«  et  au  lieu  où  la  chose  devait  être  rcn- 
«  due  d'après  la  convention.  —  Si  ce 
<(  temps  et  ce  lieu  n'ont  pas  été/réglés, 
<c  le  paiement  se  fait  au  prix  du  temps 
«  et  du  lieu  où  l'emprunt  a  été  fait.» 

(»)  r.  art.  1257,  in  fine,  C.  civ., 
ci-dessus,  p.  68,  note  2. 
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Par  exemple,  si  j'étais  créancier  d'un  troupeau  qui  m'a  été  vendu  ou  légué, 
et  qu'il  n'en  lesl&t  qu'une  béte,  les  autres  étant  péries  par  une  mortalité  ;  ou 
si  j'étais  créancier  d'une  maison  qui  a  été  depuis  incendiée  ;  la  dette  du  trou- 
peau subsisterait  quant  à  la  bête  qui  en  resterait ,  et  pareillement  la  dcate  de 
fa  maison  subsisterait  quant  à  la  place  et  aux  matériaux  qui  en  resteraient. 

661.  Pour  que  l'extinction  de  la  chose  due  éteigne  la  dette ,  il  faut  aus^ 
qu'elle  arrive  sans  le  fait  (0  oi  la  faute  du  débiteur,  et  avant  qu'il  ait  été  cou* 
stitué  en  demeure. 

Si  la  perle  de  la  chose  due  est  arrivée  par  le  fait  du  débiteur,  il  est  évidcLl 
que  l'obligation  ne  doit  pas  être  éteinte,  et  qu'elle  doit  se  convertir  en  l'ohliga 
lion  du  prix  de  cette  chose  ;  car  le  débiteur  ne  peut  pas  par  son  fait  se  libérer 
de  son  obligation,  et  faire  perdre  à  son  créancier  sa  créance. 

Celle  décision  a  lieu,  quand  même  le  débiteur  aurait  détruit  la  chose  avant 
qu'il  sût  qu'il  en  était  débiteur  ;  L.  9t ,  %  2,  ff.  de  Verb.  oblig. 

66^.  Si  ia  perte  de  la  chose  due  est  arrivée,  non  précisément  par  le  fait  de 
débiteur,  mais  par  sa  faute,  parce  qu'il  n'a  pas  eu  le  soin  qu'il  devait  en  avoir, 
la  deite  n'est  pas  éteinte,  et  elle  se  convertit  pareillement  en  l'obligation  du 
prix  de  la  chose. 

On  estime  à  cet  égard  différemment  la  faute  du  débiteur,  suivant  la  différente 
nature  des  contrats  d'où  naît  l'obligation  ;  suprà,  n«  142. 

663.  Enfin,  la  perte  de  la  chose  due  n'éteint  point  l'obligation,  lorsqu'elle 
est  arrivée  depuis  que  le  débiteur  a  été  constitué  en  demeure  de  la  donner  ; 
L.82,$l,ff.  d«  Verb.  oblig. 

Suivant  notre  droit  français,  un  débiteur  est  constitué  en  demeure,  ou  par 
le  commandement  qui  lui  est  fait,  lorsque  le  titre  de  créance  est  exécutoire;  ou 
par  le  simple  exploit  d'assignation  qui  lui  est  donné,  lorsque  le  titre  n'est  pas 
exécutoire  (*). 

Pour  que  la  perte  de  la  chose  due,  arrivée  depuis  la  perte  de  l'obligation  n'é* 
teipe  point  l'obligation,  il  faut  : 

l*'  qu'elle  arrive  pendant  que  celle  demeure  dure  encore. 

Mais  si  la  demeure  du  débiteur  avait  été  purgée,  soit  par  des  offres  réelles 
qu'il  aurait  faites  au  créancier,  par  lesquelles  il  aurait  mis  le  créancier  lui- 
même  en  demeure  de  recevoir,  soit  par  quelque  convention  entre  le  créancier 
et  le  débiteur,  la  perte  de  la  chose  due  qui  arriverait  depuis  que  la  demeure  en 
laquelle  avait  été  le  débiteur,  aurait  été  purgée,  ferait  tomber  l'obligai ion  :  la 
demeure  du  débiteur  ayant  été  purgée  et  ne  subsistant  plus,  ne  peut  plus  avoir 
l'effet  de  perpétuer  Tobligation,  nonobstant  l'extinction  de  la  chose  due;  L.9], 
ff.  de  Verb.  oblig. 


(0  Quoique  l'art.  1302,  C.  civ.  (F. 
ci-dessus,  p.  67,  note  2),  ne  parle  que 
de  la  faute  du  débiteur,  il  faut  l'en- 
ftendre  également  du  fait.  F.  à  cet 
égard  l'art.  1042, 2*'  alinéa. 

Art.  1042  :  «  Le  legs  sera  caduc,  si 
«  la  chose  léguée  a  totalement  péri 
«  pendant  la  vie  du  testateur.  —  11  en 
«  sera  de  même ,  si  elle  a  péri  depuis 
«  sa  mort ,  sans  le  fait  et  la  faute  de 
(i  rbérilier,  quoique  celui-ci  ait  été  mis 
«  en  relard  de  la  délivrer,  lorsqu'elle 
<c  eût  également  dû  périr  entre  les 
«  mains  du  légataire^  » 

(*)  F.  art.  1139  et  1146,  C.  civ. 

Art.  1139  :  «  Le  débiteur  estconsti*^ 


X  tué  en  demeure,  soit  par  une  som* 
(  malien  ou  par  autre  acte  équivalent, 
(  soit  par  l'effet  de  la  convention,  lors- 
r  qu'elle  porte  que,  sans  qu'il  soit  bc- 
(  soin  d'acte  et  par  la  seule  échéance 
c  du  terme,  le  débiteur  sera  en  de- 
r  meure.  » 

Art.  1146  :  ft  Les  dommages  et  int6 
[  réls  ne  sont  dus  que  lorsque  le  débi- 
teur est  en  demeure  de  remplir  son 
obligation,  excepté  néanmoins  lors- 
que la  chose  que  le  débiteur  s'était 
:  obligé  de  donner  ou  de  faire  ne  pou- 
vait être  donnée  ou  faite  que  dans 
un  certain  temps  qu'il  a  laissé  pas- 
ser, n 


GHAP.    VI.    DE   LA    PERTE   DE   LA   CHOSE.  361 

enâ.  Pour  que  la  perte  de  la  chose  due^  survenue  depuis  la  demeure  du  dé- 
biteur, n'éteigne  point  la  dette,  il  faut  : 

2*  Que  la  chose  ne  fût  pas  également  périe  chez  le  créancier,  si  elle  lui  eût 
été  livrée  lors  de  la  demande  ;  L.  47,  $  fin.  de  Leg.  l<>j  L.  14,  $  1,  iT.  Depos.; 
L.  12,  $  4,  iï.  ad  Exhib.;  L.  15,  $  fin,  il.  de  Rei  vind. 

Car  la  demeure  du  débiteur  ne  perpétue  la  dette,  nonobstant  l'extinction  de 
la  chose  due,  que  par  forme  de  dommages  et  intérêts  :  si  le  créancier  n'a  pas 
souffert  de  la  demeure  de  son  débiteur,  il  ne  lui  en  est  pas  dû.  Or  il  est  évident 
qu'il  n'en  souffre  pas,  si  la  chose  fût  également  périe  chez  lui  Ô). 

On  présumera  facilement  que  la  chose  ne  serait  pas  également  périe  chez 
le  créancier,  si  le  créancier  était  un  marchand  qui  l'achetait  pour  la  re- 
vendre. 

'  Si  la  chose  a  péri  par  Tincendie  du  lieu  où  elle  était  chez  le  débiteur,  il  est 
évident  qu'elle  ne  serait  pas  périe,  si  elle  eût  été  livrée  au  créancier. 

On  n'entre  point  dans  la  discussion  de  savoir  si  la  chose  serait  périe  égale- 
ment chez  le  créancier,  à  l'égard  de  la  restitution  des  choses  dues  par  ceux 
qui  les  ont  volées  ou  ravies  :  ils  sont  tenus  indistinctement  du  prix  de  la  chose, 
lorsqu'elle  est  périe  entre  leurs  mains;  L.  fin,  ff.  de  Cond.  furL;  L.  19,  ff. 
de  Vi  et  vi  arm,  quod  ita  receplum  odto  furti  et  violenliœ. 

Observez  aussi,  à  l'égard  de  ces  personnes,  qu'elles  sont  censées  en  demeure 
du  jour  de  leur  vol  ou  ravissement,  et  qu'il  n'est  pas  besoin  de  demande  pour 
les  y  mettre  (*). 

O05.  Lorsque  la  chose  due  a  péri  par  le  fait  ou  la  faute  du  débiteur  prin- 
cipal, ou  depuis  sa  demeure,  la  créance  du  prix  de  cette  chose  subsiste  non- 
seulement  contre  lui  et  ses  héritiers,  mais  même  contre  ses  cautions,  et  en  gé- 
néral contre  tous  ceux  qui  ont  accédé  h  sou  obligation  ;  L.  91,  $  4  et  5,  iï.  (f<r 
Verb.  oblig,;  L.  58,  $  1,  ff.  d«  Fidejws,  ;  L.  24,  $  1,  ff.  de  Usur, 

Paul  en  rend  cette  raison,  quia  in  lotam  eausam  spoponderunL  Les  cau- 
tions en  se  rendant,  pour  le  débiteur  principal,  cautions  de'  l'obligation  prin- 
cipale de  donner  une  certaine  chose,  sont  censées  s'être  pareillement  rendues 
cautions  des  obligations  secondaires  qui  dérivent  de  cette  obligation  princi- 
pale, telle  qu'est  celle  de  conserver  la  chose  avec  tout  le  soin  convenable  jus- 
qu'à la  tradition,  et  généralement  d'apporter  toute  la  bonne  foi  et  toute  In 
fidélité  convenables  h  Taccomplisscment  de  l'obligation  principale  :  elles  no 
peuvent  donc  pas  être  libérées  de  leur  obligation  par  la  pure  perte  de  la  chose, 
quand  cette  perte  arrive  par  la  faute  du  débiteur  principal,  ou  depuis  la  de- 
meure ;  puisque,  étant,  comme  nous  l'avons  dit,  cautions  du  soin  qu'il  devait 
donner  à  la  conservation  de  la  chose,  et  de  la  fidélité  qu'il  devait  apporter  ;\ 
l'accomplissement  de  son  obligation,  elles  sont  responsables  de  la  faute  par 
laquelle  ce  débiteur  a  laissé  périr  la  chose,  et  de  la  demeure  injuste  par  la- 
quelle il  a  contrevenu  à  la  fidélité  qu'il  devait  apporter  à  l'accomplissement  do 
son  obligation. 

Ces  principes  paraissent  contraires  à  la  règle  de  droit  qui  dit  :  Unicuique 
sua  mora  nocel  [L.  173,  §  2,  ff.  de  licg.  jitr,)  :  car  il  paraît  suivre  de  cette 

deberil  auferre ,  moram  facere  ;  mais 
faut-il  en  conclure  que  le  voleur  est 
tenu  de  la  perte,  lorsque  la  chose  vr.lcc 
est  périe  chez  lui  par  un  vice  intrinsè- 
que qui  aurait  évidemment  produit  le 


(»)  V.  art.  1302,  2-  alinéa,  C.  civ., 
ci-dessus,  p.  67,  noie  2. 

(»)F.  art.  1302,  dernier  alinéa, t6id. 

Nous  comprenons  bien  que  le  voleur 
est  toujours  en  demeure;  rien  n'est 


plus  vrai  que  ce  que  dit  Triphonien  çn   même  résuilal  chez  le  propriélaire  ?  en 
la  loi  20,  ff.  de  Cond,  furlivâ:  qui  d'autres  tenues  faut-il  esïi mer  l'objet 


invilo  domino  rem   contreclavent 
semper  in  restHuendd  cà ,  ^  xiam  nec 


volé,  abstraction  faite  descs  vices  pro- 
pres, nous  ne  pouvons  tvrcr^'rc. 
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règle»  que  la  demeure  du  débiteur  principal  na  doit  nuire  qu'à  lui,  et  non  à 
ses  cautions. 

Cujas  et  les  autres  interprètes  concilient  cette  règle  avec  nos  prindpes,  par 
eeue  distinction  : 

La  demeure  du  débiteur  principal  ne  peut  nuire  à  la  vérité  aux  cautions  à 
Tcffet  d'augmenter  leur  obligation,  ne»  noeet  ad  augendam  obligaUonem; 

Par  exemple,  dans  les  dettes  d'une  somme  d'argent,  la  demeure  du  débi- 
teur ne  peut  nuire  aux  cautions  qui  se  sont  obligées  pour  une  certaine  somme 
déterminée,  à  l'eUet  de  les  assujettir  aux  intérêts  qui  sont  dus  par  ce  débiteur 
du  jour  de  la  demeure  0);  car  la  demeure  du  débiteur  ne  nuit  pas  aux  cau- 
tions ad  augendam  eorum  obligaiionem  :  elle  ne  peut  donc  pa$  obliger  aux 
intérêts  ces  cautions,  qui  ne  se  sont  obligées  que  pour  la  somme  principale. 
C'est  le  cas  de  la  loi  173. 

Mais  dans  les  dettes  d'un  corps  certain,  la  demeure  du  débiteur  peut  nuire 
aux  cautions,  dont  le  cautionnement  est  illimité,  à  l'effet  de  perpétuer  leur 
obligation,  et  d'empécber  qu'elles  ne  soient  libérées  par  la  perle  de  la  chose 
survenue  depuis  la  demeure  :  Non  noç^i  ad  augendam  of^ligatio^em^  ied  no- 
eet ad  perpeluendam  obligaUonem, 

666.  Contra  vice  versd,  si  la  chose  est  périe  par  le  fait  ou  la  faute  de  la 
caution,  ou  depuis  qu'elle  a  été  mise  en  demeure,  il  n'y  aura  que  la  caution 
qui  demeurera  obligée  au  prix  de  la  chose  :  le  débiteur  principal  sera  libéré 
par  rexlinclion  de  la  chose  ;  L.  32,  $  An.,  ff.  de  Usur,;  L.  h%de  Yerb^obUg. 

La  raison  de  cette  dilférence  est,  que  la  caution  est  bien  oJWig4a  pour  le  dé- 
biteur principal;  mais  le  débiteur  principal  n'est  point  obligé  pour  la  caution  ; 
et  par  conséquent  il  ne  peut  être  tenu  de  l'obligatioa  q^  la  caution  a  contrac- 
té($  par  son  fait,  sa  faute  ou  sa  demeure. 

669.  Si  la  chose  due  est  périe  par  le  foit  ou  la  faute  de  i*iui  des  codébiteurs 
solidaires,  ou  depuis  sa  demeure  $  les  autres  codébiteurs  en  seront  tenus  (*) , 
L.  18,  (f.  de  Duobus  reis.  V»  ce  que  nous  avons  dit  en  traitant  des  obligations 
solidaires,  «iiprà,  n<*  273. 

Si  la  chose  était  péi  ie  par  le  fait  ou  par  la  faute  de  l'un  des^béritiers  du  dé- 
biteur, ou  depuis  sa  demeure,  ses  cohéritiers  n'en  seraient  pas  tenus  (L.  48, 
$  1,  ff.  de  Leg,  !•);  car,  quoique,  comme  biens  tenants,  Us  s^ent  tenus  hypothé- 
cairement du  total  de  la  dette,  ils  ne  sont  personnellement  débiteurs  chacun 
que  pour  leur  part;  ils  ne  sont  point  entre  eux  débiteurs  soUdaires>  ils  ae  sont 
point  tenus  l'un  pour  l'autre. 

66S.Le  principe  que  nous  avons  établi,  «  que  le  débiteur  éSatn  corps  certain 
est  libéré  de  son  obligation  lorsque  la  chose  due  est  périe  sans  son  fait  et 
sans  sa  faute,  et  avant  qu'il  ait  été  mis  en  demeure,»  reçoit  exception  dans  le 
cas  auquel  le  débiteur  se  serait,  par  une  clause  particulière  du  contrat,  chargé 
du  risque  des  cas  fortuits  (*). 

Par  exemple,  si  j'ai  donné  une  pierre  à  tailler  à  un  lapidaire,  et  qu'elle  se 
soit  cassée  sans  aucune  faute  de  la  part  de  l'ouvrier,  mais  par  le  vice  de  la 
matière  ;  quoique  régulièrement  cette  perte,  qui  est  survenue  sans  sa  faute, 
et  par  une  espèce  de  cas  fortuit,  doive  le  libérer  de  l'obligation  qu'il  a  contrac- 
tée de  me  rendre  cette  pierre^  néanmoins  si,  par  une  clause  particulière  de 


0)  F.  Cependant  art.  2016,  C.  cîv., 
ci -dessus,  p.  217,  note  3. 

Il  est  bien  dilYicile  de  ne  pas  consi- 
dérer les  intérêts  moratoires  comme 
i\cs  accessoires;  et  lorsque  la  demande 
a  été  dénoncée  à  la  caution,  n'estelle 
pas  elle-niêrae  en  demeure? 


(>)  F.  art.  1205,  C.  civ.,  ei-destus, 
p.  127,  note  2. 

C)  Aussi  le  2*  alinéa  de  l'an.  1302, 
C.  civ.  (F.  ci-dessus,  p.  67,  note  2), 
suppose-t-il  que  le  débiteur,  qui  est 
mis  en  demeure,  ne  s'esê  foint  0harsé 
des  cas  fortuits? 
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notre  marché,  il  s'est  chargé  de  ce  risque,  il  ne  sera  pas  libéré,  il  sera  tenu 
de  me  payer  le  prix  de  celle  pierre  :  c'est  l'espèce  de  ia  loi  13,  §  3,  Jî.  Locat, 

Ces  conventions  par  lesquelles  un  débiteur  se  charge  des  cas  fortuits,  n'ont 
rien  de  contraire  à  l'équité  qui  doit  régner  dans  les  contrats,  surtout  lorsque 
le  débiteur  qui  se  charge  du  risque,  reçoit  de  l'autre  partie  quelque  chose  d'é- 
quivalent à  l'estimation  du  risque  dont  il  s'est  chargé;  car  les  risques  sont 
quelque  chose  d'appréciable. 

Par  exemple,  dans  l'espèce  ci-dessus  proposée,  le  lapidaire  qui  s'est  chargé 
du  risque  de  la  matière,  est  censé  en  être  dédommagé  par  un  prix  de  son  ou- 
vrage plus  fort  qu'il  n'aurait  été,  s'il  ne  se  fût  pas  chargé  de  ce  risque. 

Pareillement,  dans  le  contrat  de  prêt  à  usage,  lorsque  l'emprunteur  se  charge 
du  risque  des  cas  fortuits^  l'égard  de  la  chose  qui  lui  est  prêtée,  comme  dans 
l'espèce  de  la  loi  1,  €od.  eommod.,  Il  est  dédommagé  de  ce  risque  dont  il  se 
charge,  par  lajouissanœ  de  cette  chose,  que  le  préteur  n'était  pas  obligé  de 
lui  prêter  gratuitement,  et  qu'il  pouvait  lui  louer. 

Dans  le  coalisât  de  nantissement,  le  créancier  qui  se  charge  du  risque  des 
choses  qu'on  lui  donne  en  nantissement,  comme  dans  l'espèce  de  la  loi  6, 
Cod.  de  Pign.  acL  est  dédommagé  de  ce  risque  par  la  sûreté  qu'il  se  pro- 
cure j  sûreté  que  squ  débiteuri  qui  ne  s'était  pas  obligé  à  lui  dooner  des 
gages,  n'était  pas  obligé  de  lui  procurer. 

Quand  même  le  débiteur  qui  s'est  chargé  du  risque  des  cas  fortuits,  ne  re- 
cevrait rien  popr  ce  risque  dont  il  se  charge  ;  si ,  en  s'en  chargeant,  il  a  eu 
intention  d'exercer  une  libéralité  envers  Tautre  partie,  la  clause  ne  contient, 
en  ce  cas,  aucune  injustice. 

Si  au  contraire  le  débiteur,  n'ayant  l'intention  d'exercer  aucune  libersi* 
lité,  mais  ayant  celle  de  recevoir  autant  qu'il  donne,  s'est  chargé  de  ces  cas 
fortuits,  la  clause,  dans  le  for  de  la  conscience,  est  inique,  lorsqu'il  ne  retire 
aucun  avantage  par  le  marché ,  qui  soit  équivalent  à  ce  risque  dont  il  se 
charge  :  dans  le  for  extérieur,  on  l'en  présume  dédommagé. 

Un  débiteur  peut  se  charger,  non-seulement  du  risque  d'une  cèrtame  es- 
pèce de  cas  fonuiis,  comme  dans  l'espèce  de  la  loi  13,  $  5,  ff.  Locat.  ci-des- 
sus rapportée;  il  peut  méine  se  charger  généralement  de  tous  les  cas  fortuits 
par  lesquels  la  chose  peut  périr  (^),  comme  dans  l'espèce  de  la  loi  6,  Cod.  de 
Pign»  mêL 

Quelque  générale  que  soit  la  dause,  elle  ne  comprend  que  ceux  qui  ont  pu 
être  prévus  par  les  parties,  et  non  pas  ceux  qu'elles  n'ont  pu  prévoir,  et 
auxqiieUea  il  n'y  avait  aucun  lieu  de  s'attendre  ;  Àrg.  L.  1 ,  $  9 ,  ff.  d^ 
Transact, 

Qxilï^Ty  tr($ot.  dfi  Contr^cl.  jur.  $  2^,  estime  que  cette  décision  doit  avoir 
lieu,  quand  même  la  clause  s'exprimerait  en  ces  termes  :  Se  charge  de  tous 
cas  fortuits ,  tant  prévus  qu'imprévus.  Voyez  noire  Traité  du  Contrat  de 
Louage^  p.  X  cb.  1,  art.  2,  $  5»  où  nous  avons  traité  avec  étendue  de  toutes 
ces  clauses. 


0)  F.  art.  1929  et  1811, 2*  ^li^éa, 
C.  civ. 

Art.  1929  :  «  Le  dépositaire  n'est 
«  tenu,  en  aucun  cas,  des  accidents  de 
«  forcé  majeure,  à  moins  qu'il  n'ait  élé 
<c  mis  en  demeure  de  restituer  la  chose 
«  déposée.  » 

Art.  1811  :  «  On  ne  peut  stipuler 
«  (dans  le  bail  à  cheptel),  —  Que 
<i  le  preneur  supportera  la  perte  to- 
«  taie  du  cheptel^  quoique  arrivée  par 


a  cas  fortuit  et  sans  sa  faute,^Ou  qu'il 
«  supportera,  dans  la  perte,  une  part 
«  plus  grande  que  dans  le  proGt,— Ou 
ce  que  le  bailleur  prélèvera,  à  la  fin  du 
«  bail,  quelque  chose  de  plus  que  le 
«  cheptel  qu'il  a  fourni.  — Toute  con- 
«  vention  semblable  est  nulle.  —  Le 
«  preneur  profite  seul  des  laitages,  du 
<c  fumier -et  du  travail  des  animaux 
«  donnés  k  cheptel.  —  La  laine  et  le 
«  croit  se  partagent.^  » 
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ilBT.  ZV.  —  81  robltcatloB  qol  «tt  ét^flnte  par  rextlnetioa  4e  la  choie 
dae,  est  tellement  ételatei  qo'elle  ne  iobtltte  par  pour  ce  qui  reste 
cle  cette  chose,  b1  pour  les  drolu  et  actions  qa'a  le  débiteur  par  rap- 
port à  cette  chose* 

609.  Lorsque  rexlinction  de  la  chose  due  n'est  pas  une  extinetion  tolale, 
et  qu'il  reste  quelque  partie  de  cette  chose,  il  ne  peut  être  douteux,  eu  ce  cas, 
que  l'obligation  suDsisle  pour  la  partie  qui  reste  de  la  cliose  due. 

Par  exemple,  si  vous  étiez  débiteur  envers  moi  d'un  troupeau  qui  fût  péri 
par  mortalité,  et  dont  il  ne  restât  plus  qu'une  béte;  ou  si  vous  étiez  débiteur 
envers  moi  d'une  maison  qui  a  été  consumée  par  le  feu  du  ciel,  il  n'est  pas 
douteux  que  vous  demeurez  envers  moi  débiteur  de  la  bcie  qui  reste  du  trou- 
peau, ou  de  la  place  et  des  matériaux  qui  restent  de  la  maison  ;  car  la  bêle  qui 
reste  du  troupeau,  quoiqu'elle  ne  puisse  pas  seule  composer  un  troupeau,  est 
néanmoins,  dans  un  sens  très  propre,  une  partie  de  ce  troupeau  :  la  place  et 
les  matériaux  échappés  aux  flammes  sont,  dans  un  sens  très  propre,  une  par- 
tie de  celle  maison. 

On  peut  donc  dire  dans  ces  deux  cas,  que  le  troupeau  qui  m'était  dû,  sub- 
siste encore,  non  pas  totalement,  mais  en  partie,  dans  la  béte  qui  en  est  res- 
tée ;  et  pareillement,  que  la  maison  qui  m'était  due,  subsiste  encore  en  partie, 
dans  ce  qui  est  resté  de  cette  maison  ;  et  ces  parties  qui  sont  restées,  peuvent 
être  encore  le  sujet  de  l'obligation. 

Il  y  a  plus  de  difficulté  dans  te  cas  auquel  l'extinction  de  la  chose  due  est 
une  extinction  totale,  de  manière  que  ce  qui  en  reste  ne  puisse  être  regardé 
comme  une  partie  de  cette  chose.  C'est  ce  qui  arrive  lorsque  la  chose  due  est 
une  chose  individuelle,  tel  qu'est  un  animal. 

C'est  une  question,  si,  en  ce  cas,  l'obligation  subsiste  dans  ce  qui  reste  de  la 
chose  due. 

Par  exempte,  si  vous  étiei  débiteur  envers  moi  d'un  certain  bœuf,  c'est  une 

Suestion,  si  ce  bœuf  étant  mort  sans  votre  faute,  je  serais  fondé  à  en  deman- 
er  la  peau. 

La  raison  de  douter  est,  que  la  mort  du  bœuf  est  une  extinction  totale  de 
la  chose  qui  m'était  due  :  on  ne  peut  pas  dire  que  ce  bœuf  qui  m'était  dû, 
subsiste  encore  depuis  sa  mort  pour  quelque  partie  :  la  peau  de  ce  bœuf  est 
bien  quelque  chose  qui  reste  de  ce  bœuf;  mais  on  ne  peut  pas  dire  que  ce 
soit  proprement  une  partie  du  bœuf  vivant  qui  m'était  dû. 

Y  ayant  une  extinction  totale  de  la  chose  due,  l'obligation,  dit-on,  doit  être 
totalement  éteinte  :  je  ne  puis  rien  demander,  pas  même  la  peau  ;  car  ce  n'esi 
que  le  bœuf  que  vous  vous  êtes  obligé  de  me  donner,  il  n'a  pas  été  question 
entre  nous  de  la  peau  qui  en  resterait  après  sa  mort:  vous  ne  vous  êtes  pas 
obligé  de  me  donner  cette  peau  ;  ce  n'eit  pas  celte  peau  qui  m'est  due,  et  par 
conséquent  je  ne  puis  avoir  aucun  droit  de  vous  la  demsmder.  Enfin  on  pré- 
tend que  la  loi  49,  ff.  de  Leg.  2«,  décide  cette  question  contre  le  créancier  : 
Mortuo  bove  qui  legalus  est,  neque  corium  neque  caro  debelur. 

Nonobstant  ces  raisons,  je  pense  qu'on  doit  décider  que  le  créancier  est  bien 
fondé,  même  en  ce  cas,  à  demander  ce  qui  reste  de  la  chose  due. 

1°  L'équité  réclame  pour  cette  décision  :  en  effet,  lorsqu'un  bœuf  que  je 
vous  ai  acheté  et  payé,  est  mort  sans  votre  faute  avant  la  tradition  que  vous 
m'en  deviez  faire,  ne  serait-ce  pas  une  injustice  manifeste  que  vous  profitassiez 
du  malheur  que  j'ai  de  supporter  la  perte  de  ce  bœuf,  en  retenant  h  votre  profit 
et  à  mon  préjudice  la  peau  de  ce  bœuf,  duquel  vous  m'étiez  débiteur. 

2°  Les  principes  du  droit  établissent  aussi  notre  décision  :  il  n'est  pas  révoqué 
en  doute  que,  de  quelque  manière  qu'une  chose  qui  m'appartient  soit  périe,  ce 


CHAP.    VI,    DE    LA    PERTE   DE   LA  ÔHOSÈ. 


365 


({m  reste  de  cette  chose  m'appartient  pareillement  (0  :  Meum  est  quod  ex  re 
med  supereslf  L.  49,  §  1,  ff.de  Reg,  vind. 

Or,  si  \ejus  in  re,  si  le  droit  qu^on  a  daos  une  chose,  tel  qu'est  le  dominium 
ou  droit  de  propriété,  coniinue  de  subsister  après  Textinction  de  la  chose,  dans 
ce  qui  en  reste,  pourquoi  le  jus  ad  rem,  le  droit  qu'on  a  par  rapport  à  une 
chose,  le  droit  de  créance  d'une  chose,  ne  conlinuera-t  il  pas  pareillement  de 
subsister  après  Textinction  de  la  chose,  dans  ce  qui  en  reste  ? 

De  même  que  meum  est  quod  ex  re  meû  superest,  de  même  mihi  debetur 
quod  ex  re  mihi  débita  superest. 

C'est  ce  que  décide  fort  bien  Brunus  en  son  Traité  de  Interitu. 

Après  avoir  établi  que  forma  dat  esse  reiy  et  que,  destructâ  forma  substan* 
liali,  res  interiisse  videtw,  il  dit  que,  peremplà  forma,  si  quid  ex  re  superest^ 
potest  durare  circà  illud  quod  remanel,  jus,  aclio  et  obligatio, 

A  l'égard  des  raisons  de  douter  proposées  ci-dessus,  il  est  facile  d'y  répondre» 

On  dit  :  L'extinction  totale  de  la  chose  due  doit  éteindre  totalement  la  dette; 
et  par  conséquent  il  ne  doit  plus  rester  de  droit  au  créancier  pour  demander 
ce  qui  en  reste. 

Je  réponds  :  lorsque  l'extinction  de  la  chose  due  est  si  parfaitement  totale 
qu'il  ne  reste  rien,  j'accorde  volontiers  que,  en  ce  cas,  l'oblisation  est  totale* 
ment  éteinte  :  mais  lorsque  la  chose  due  n'est  pas  tellement  éteinte  qu'il  n'en 
reste  quelque  chose ,  quoique  ce  qui  en  reste  ne  soit  pas  proprement  une  par- 
tie de  la  chose,  je  nie  qu'une  telle  extinction  soit  une  extinction  pleinement 
et  parfaiiement  totale  de  la  chose,  et  qu'elle  doive  éteindre  totalement  l'obli- 
gation ;  je  soutiens  qu'elle  doit  subsister  dans  ce  qui  reste  de  cette  chose. 

C'est  lin  raisonnement  vicieux  et  une  pétition  de  principe  dans  les  raisons 
de  douter,  que  d'avoir  avancé  le  contraire,  comme  un  principe,  puisque  c'est 
précisément  ce  qui  est  en  question. 

Enfin,  on  dit  que  le  débiteur  s'est  obligé  dé  donner  le  bœuf  qui  était  vivant 
lors  du  contrat,  et  qu'il  ne  s'est  pas  obligé  de  donner  la  peau  qui  en  resterait 
après  sa  mort. 

Je  réponds  qu'il  ne  s'est  pas  obligé  formaliter  k  donner  cette  peau  ;  mais  il 
s'y  est  obligé  implicite  et  eminenter,  l'obligation  de  donner  une  chose,  con- 
tenant eminenter  tout  ce  que  cette  chose  renferme  et  contient,  et  par  consé- 
quent tout  ce  qui  en  restera  après  l'extinction  de  la  chose. 

A  l'égard  de  la  Loi  49,  ff.  deLeg,  2^,  qu'on  oppose,  où  il  est  dit  que  «  lorsque 
le  bœuf  qui  a  été  légué  est  mort,  le  légataire  n'en  peut  demander  ni  la  peau, 
ni  la  chair,»  la  réponse  est  qu'on  doit  nécessairement  supposer,  dans  l'espèce 
de  cette  loi,  le  bœuf  mort  avant  l'échéance  du  legs;  c'est-à-dire,  du  vivant  du 
testateur,  s'il  était  pur  et  simple;  ou  avant  Taccomplissemenide  la  condition, 
s'il  était  conditionnel  :  car,  si  le  bœuf  n'était  mort  que  depuis  l'échéance  du 
legs,  la  propriété  en  ayant  été  transférée  par  l'échéance  du  legs  au  légataire, 
il  ne  pourrait  être  douteux  que  tout  ce  qui  resterait  du  bœuf  lui  appartien- 
(Irau,  suivant  cette  règle  de  droit  :  Meum  est  quod  ex  re  meâ  superest,  ideà* 
que  vindicari  potest;  L.  49,  §  1,  ff.  de  Reg.  vind. 

Or,  en  supposant,  comme  on  doit  nécessairement  le  supposer,  le  bœuf  mort 
avant  l'échéance  du  legs,  on  ne  peut  rien  conclure  de  cette  loi  contre  notre 
décision  :  car^  s'il  est  décidé  par  cette  loi  que  le  légataire  ne  peut  demander 
ce  qui  reste  de  ce  bœuf,  ce  n'est  pas  parce  que  la  mort  de  ce  bœuf  a  éteint  tota- 
iement  la  dette  du  bœuf,  puisque  ce  bœuf  étant  mort  avant  l'échéance  du  legs, 
celle  dette  n'a  jamais  pu  éire  contractée  ;  mais  c'est  que  le  legs  n'a  pu  avoir 
lieu,  la  mon  du  testateur  n'ayant  pu  confirmer  le  legs  de  ce  qui  n'existait  plus. 


0)  Cette  question  ne  peut  plus  être 
agitée.Les  principes  adoptés  par  le  Code 
sur  la  translation  de  la  propriété,  per- 


mettent d'invoquer  aujourd'hui  celle 
raison  décisive  :  Meum  est  quod  ex  re 
meâ  superest^ 
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L'oblîgalion  subsiste  aussi  après  rextincUoa  de  la  chose  due»  dans  ce  qui  en 
était  accessoire. 

Par  exemple,  si  vous  êtes  débiteur  envers  moi  d^un  cheval  harnaché,  qui 
soit  mort  depuis  le  contrat,  sans  votre  faute,  je  suis  bien  fondé  à  vous  de- 
mander réquipage  de  ce  cheval,  qui  est  demeuré  par  devers  vous. 

La  loi  2,  Cf.  de  PecuU  Ug.y  n*e$t  pas  contraire  à  cette  décision;  u  y  est  dît  : 
QwB  aeceisionum  locum  oUinent  eslinguunlur^  quum  prineipaUs  res  pe* 
remptœ  /uerinL 

La  réponse  est,  que  cette  règle  a  lieu  lorsqu'il  n^y  a  encore  aucune  obligation 
contractée.  Cette  loi  est  dans  Fespèce  d'un  esclave  qui,  avant  été  lègue  avec 
800  pécule,  était  mort  avant  Téchéance  du  legs.  Le  pécule  n'étant  pas  légué 
per  se,  mais  comme  accessoire  du  legs  de  Tesclave,  le  legs  de  IVsclave  n'ayant 
aucun  effet,  tout  tombait;  il  n'y  avait  encore,  en  ce  cas,  aucune  obligation 
contracté  ;  mais  lorsqu'une  fois  l'obligation  d'une  chose  avec  ses  accessoires 
a  été  contractée,  le  créancier  ayant  acquis  un  droit,  jus  ad  rem,  par  rapport 
aux  accessoires,  comme  par  rapport  à  la  chose  principale,  il  doit  le  conserver, 
même  après  l'extinction  de  la  chose  principale. 

•99.  Lorsque,  saiis  la  faute  du  débiteur,  la  chose  qu'il  devait  est  périe,  ou 
mise  hors  du  commerce,  ou  perdue  de  manière  qu'on  ne  sache  pas  ce  qu'elle 
est  devenue,  si  le  débiteur  a  quelques  droits  et  actions  par  rapport  à  cette 
chose,  son  obligation  subsiste  à  Teflet  qu'il  soit  tenu  de  subroger  son  créan- 
ciers auxdits  droits  et  actions  (^). 

Par  exemple,  si  vous  êtes  débiteur  envers  moi  d'un  cheval  qui,  sans  votre 
faute,  a  été  tué  par  un  tiers,  ou  a  été  ravi  par  violence,  sans  qu'on  sache  ce 
qu'il  est  devenu,  vous  serez,  à  la  vérité,  quitte  envers  moi  du  cheval  ;  mais 
TOUS  serez  tenu  de  me  subroger  aaix.afttions  que  vous  ave«  contre  ceux  qui 
l'ont  tué,  ou  qui  l'ont  ravi. 

Pareillement,  si  vous  êtes  débiteur  envers  moi  d'un  terrain,  qui  depuis  a 
été  pris  pour  faire  une  place  publique,  vous  êtes  quitte  envers  moi  de  ce  ter- 
rain ;  mais  vous  devez  me  subroger  à  Tindemnité  que  vous  avez  droit  de  pré- 
tendre; ce  sera  ^  moi  de  hite  Uk  frais  nécessaires  pour  la  poursuivre  à  moo 
profit. 


1 


(»)  Fart.  1303,C.  civ. 

Art.  1303  :  «  Lorsque  la  chose  est 
«  périe,  mise  hors  du  commerce  ou 
«  perdue ,  sans  la  faute  du  débiteur , 
«  il  est  tenu,  s'il  y  a  quelques  droits  ou 
n  actions  en  indemnité  par  rapport  k 
«  cette  chose,  de  les  céder  à  son  créan- 
«  cier.  » 

Nous  ferons  observer  sur  cet  article, 
qu'il  renferme  une  doctrine  qui  est  la 
conséquence  immédiate  des  anciens 
principes  :  quia  sanê  qui  nondum  rem 
emptari  Iradidit,  adhue  ipse  dominus 
tsi  Inst.  de  EmpLvend.  $  3.  Ainsi,  dans 
les  deux  exemples  cités  par  Pothier, 
c'est  le  cheval  du  délnteur  qui  a  été 
tué  ou  ravi  par  violence,  c'est  le  terrain 
du  débiteur  qui  a  été  exproprié  pour 


faire  une  place  publique  :  il  est  consé- 
quent de  dire  que  l'action  en  indem- 
nité doit  naître  en  la  personne  du  dé- 
biteur, mais  quCj  pour  exécuter  son 
obligation  envers  le  créancier,  il  doit  lui 
en  faire  cession. 

Aujourd'hui  on  ne  peut  plus  raison- 
ner de  la  même  manière  :  fa  propriété 
aura  été  transférée  par  TefTet  immédiat 
de  l'obligation  (F.  art.  1138,  ci-des- 
sus, page  68 ,  note  5),  ce  sera  donc 
dans  la  personne  du  créancier  devenu 
propriétaire,  que  naîtra  l'action  en  ia- 
demiiité,  il  l'aura  de  son  chef,  sans 
cession  ni  subrogation,  et  il  n'aura  pas 
à  craindre ,  sur  l'émolument  de  cette 
action,  le  concours  des  autres  créau- 
ciers  du  débiteur. 
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CHAPITRE  Vît 

De  phuleuts  mitfëê  ûianièm  dôHtt  s^ételqnent  les  oiftigatiom, 

ABT.  x«%  —  On  icnnpi. 

S91.  Régulièrement  le  temps  n'éteint  point  les  obligations;  ceux  qui  s'ob- 
lîgent,  s'obligent  k  perpétuité,  eux  et  leurs  héritiers,  jusqu'au  parfait  accom- 
plissement de  leur  obligation. 

On  peut  néanmoins  valablement  convenir  (|u*on  né  Éera  obligé  ^ue  jusqu'à 
uH  èetlaiii  temps. 

Pair  exemple,  je  puî«  caulîonner  quelqu'un,  à  la  charge  que  je  ne  serai  plus 
tenu  de  mon  cautionnement  au  bout  de  trois  ans  ('). 

Par  le  droit  romain,  la  coavention  par  laquelle  le  débiteur  convenait  «  qu'il 
ne  sérail  obligé  que  jusqu*^  un  certain  temps,  ou  jusqu'à  Tévënement  d'une 
certaine  condition,»  quoique  valable,  ne  procurait  pas  néanmoins  au  bout  de 
ce  temps,  ni  lors  de  l'existence  de  la  condition,  l'extinction  de  la  dette  de  plein 
dirôit;  mais  elle  donnait  au  débiteur  une  exception  ou  fin  de  non-recevoir 
conti^  H  demande  du  créancier,  ewceplionem  pacti;  L.  44,  §§  1  et  2,  if.  de 
Oblig.  et  AcL-,  L.  56,  ff.  de  Verb.  oblig.,  §  4. 

La  rdrsoa  qu'en  donnent  les  jurisconsultes,  est  que  les  obligations  une  fois 
eo^niraetées,  ne  peuvent  s'éteindre  que  par  les  manières  naturelles  ou  légiti- 
mes par  lesquelles  s'éteignent  les  obligations;  et  que  le  laps  d'un  temps  ou 
l'existence  d'une  condition  né  sont  pas  une  manière  de  les  éteindre. 

Notre  droit  n'ddmet  pas  ces  subtilités,  et  nous  réputons  la  dette  éfeitite  ûd 
plein  droit  par  l'expiration  du  temps  pendant  lequel  seulement  le  débiteur  a 
voulu  être  obligé. 

ISi  celui  qui  ne  s'est  obligé  que  Jusque  un  certain  temps,  avait  été  mis  en 
demeure  de  payer  par  une  demande  en  justice  avant  l'expiration  du  temps,  it 
demeurerait  obligé  à  perpétuité,  et  ne  pourrait  plus  être  libéré  que  par  le  paie- 
ment :  car  la  demeure  injuste  en  laquelle  il  a  été,  ne  doit  pas  lui  être  profitable 
et  nuire  au  créancier  ;  L.  59,  $  5,  Mandat 

Cela  est  conforme  à  celte  règle  de  droit  :  (Xmnes  actiones  qu(à  morte  aut 
temporé  pereunt ,  semsl  inclusœ  judicio ,  salvœ  permanent  ;  L,  139,  iï.  de 
Reg.  jur. 

Observez  que,  dans  les  actes  qui  portent  que  l'une  des  parties  contractantes 
s'est  obligée  pour  un  ceriam  temps,  il  faut  bien  faire  attention  à  ce  qui  a  été 
entendu  par  les  parties* 

Par  exemple,  si  Pierre  a  emprunté  de  vous  la  sommé  de  100  livres  qu'il 
s'est  obligé  de  vous  rendre  à  votre  volonté^  et  qu'il  soit  dit  «  que  je  me  suis 
rendu  caution  pour  lui  de  cette  somme  envers  vous  pendant  le  temps  de  trois 
ans  seulement;»  il  est  évident  que  le  sens  de  cette  clause  est,  que, si  pendant 
ledit  teinps  je  n'ai  pas  été  mis  en  demeure  d'acquitter  cette  dette,  je  serai,  au 
bout  dudit  temps  de  trois ansf  déchargé  de  plein  droit  de  mon  cautionnement; 
la  clause  ne  pouvant  pas,  en  ce  cas,  avotr  un  autre  sens. 

Mais,  si^  par  un  bail  à  ferme  que  vous  avei  lait  pour  le  temps  de  six  ans,  il 
élMl  dit  «  que  je  me  suis  rendu  caution  do  preneur  pour  le  temps  de  sidf^cms 
êtulewêni,»  cela  ne  signifierait  pas  qu'au  bout  de  six  ans  je  serais  déchargé  et 
-^'        i    '•■■■■■    -^      -         -  '  •  •         .    -  ■     .  f 

(*)  Les  art.i29,T71,C.  cîv.,et  l'art.  1  présentent  des  exemples  de  caution?, 
15d,  €.  comm.  (Y.  p.  107,  note  l),|nements  jusqu'à  un  certain  temps. 
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quille  de  mon  cautionnement,  quoique  les  obligations  du  bail  n'eussent  pas  éic 
acquittées  ;  mais  ces  termes  devraient  s'entendre  en  ce  sens,  que,  par  précau- 
tion, et  quoiqu'il  ne  fût  pas  nécessaire  de  s'en  expliquer,  j'ai  voulu  par  là  dé- 
clarer que  j'entendais  me  rendre  caution  seulement  pour  les  obligations  de  en 
bail,  qui  devait  durer  six  ans,  et  non  pour  les  baux  que  vous  pourriez,  après 
l'expiration  de  celui-ci,  renouveler  à  ce  fermier,  soit  expressément,  soit  par 
tacite  reconduction  (*). 

AMT.XI.  —  Dm  eoBdIUottt  résolutolret. 

evn.  De  même  qu'on  peut  contracter  une  obligation  à  la  charge  qu'elle  ne 
durera  que  jusqu'au  bout  d'un  certain  temps ,  on  peut  aussi  contracter  udc 
obligation  «  à  la  charge  qu'elle  ne  durera  que  jusqu'à  l'événement  d'une  cer- 
taine condition  :  »comme  lorsqu'en  me  rendant  caution  pour  Pierre,  j'ai  stipulé 
«  que  je  m'obligeais  pour  lui  jusqu'au  retour  d'un  certain  vaisseau  sur  lequel  il 
a  un  gros  intérêt  ;»  mon  obligation  ne  dure  que  jusqu'au  retour  du  vaisseau  ;  le 
retour  du  vaisseau  l'éteint. 

On  appelle  cette  espèce  de  condition ,  condition  rétoluloire  (*).  Voyez  ce 
que  nous  avons  dit  êuprà,  part.  2,  cb.  3,  art.  2. 

Dans  les  contrats  synallagmatiques,  qui  contiennent  des  engagements  réci- 
proques entre  chacun  des  contractants ,  on  met  souvent  pour  condition  ré- 
solutoire de  l'obligation  que  contracte  l'un  des  contractants,  l'inexécution  de 
quelqu'un  des  engagements  de  l'autre. 

Par  exemple,  si  je  vous  vends  mon  vin  ,  k  îa  charge  que  «  si  vous  ne  venez 
l'enlever  et  paver  dans  huitaine ,  je  serai  déchargé  de  robligaiion,«  c'est  uue 
condition  résolutoire  (»). 

Selon  la  simplicité  des  principes,  le  seul  laps  du  temps  limité  par  le  contrat, 
dans  lequel  vous  deviez  satisraire  à  la  condition,  lorsqu'il  s'est  écoulé  sans  que 
vous  y  ayez  satisfait,  devrait  éteindre  et  résoudre  mon  engagement  dans  tous 
ces  cas,  et  autres  semblables. 

Néanmoins,  dans  notre  pratique  française ,  il  est  d'usage  de  faire  une  som- 
mation au  créancier  par  un  sergent ,  à  ce  qu'il  ait  à  satisfaire  à  la  condition , 
avec  assignation*  devant  le  juge  pour  voir  prononcer  la  nullité  de  l'engage- 
ment, faule  par  lui  d'avoir  satisfait  (*), 

Quand  même  on  n'aurait  pas  exprime  dans  la  convention  l'inexécution  de 
votre  engagement  comme  condition  résoluioire  de  celui  que  j'ai  contracté  en- 
vers vous  ;  néanmoins  celte  inexécution  peut  souvent  opérer  le  résiliement  du 


(^)  Le  cautionnement ,  dans  ce  cas, 
devrait  durer  tant  que  !e  débiteur  de- 
vrait ses  loyers  ou  fermages  des  six 
années  pour  lesquelles  je  l'ai  cau- 
tionné. 

(*)  C'est  à  une  condition  semblable 
que  les  rédacteurs  du  Code  font  allu- 
sion dans  l'art.  1234,  C.  civ.  (F.  ci- 
dessus  p.  106,  note  3),  lorsqu'ils  disent: 
ParVeffetde  la  condition  réêolutoire^ 
qui  a  été  expliquée  au  chapitre  précé^ 
dent;  quoiqu'ils  n'en  aient  pas  parlé. 

(»)  f.  art.  1657,  C.  civ. 

Art.  1657  :  «  £n  matière  de  vente 
^  de  denrées  et  effets  mobiliers ,  la 
«  résolution  de  la  vente  aura  lieu  de 


«  plein  droit  et  sans  sommation,  au 
«  profit  du  vendeur,  après  l'expiration 
«  du  terme  convenu  pour  le  retirc- 
ff  ment.  » 

(*)  Pour  les  immeubles,  voy.  art. 
«  1656,  C.  civ. 

Art.  1656  :  S'il  a  été  stipulé,  lors 
«  de  la  vente  d'immeubles ,  que,  faute 
«  de  paiement  du  prix  dans  le  terme 
«  convenu,  la  vente  serait  résolue  de 
«  plein  droit ,  l'acquéreur  peut  néan« 
«  moins  payer  après  l'expiration  du 
«  délai,  tant  qu'il  n'a  pas  été  mis  en 
»  demeure  par  une  sommation  :  mais, 
«  après  cette  sommation ,  le  juge  ne 
«  peut  pas  lui  accorder  de  délai. 
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marché,  et  conséquemment  rexioction  de  mon  obligation  0).  Mais  il  faut  que 
je  fasse  prononcer  le  résiliement  par  le  juge,  sur  Tassignaiion  que  je  dois  vous 
donner  a  cet  effet. 

Supposons,  par  exemple,  que  je  vous  ai  vendu  ma  bibliothèque  purement 
et  simplement  :  si  vous  tardez  à  m'en  payer  le  prix,  Tinexécuiion  de  l'enga- 
gement que  vous  avez  contracté  de  me  payer  le  prix  convenu ,  donnera  lieu 
h  l'extinclion  de  celui  que  j'ai  contracté  de  vous  livrer  ma  bibliothèque. 

Mais  celte  extinction  de  mon  engagement  ne  se  fera  pas  de  plein  droit  ;  elle 
se  fera  par  la  sentence  qui  interviendra  sur  l'assignation  que  je  vous  donne- 
rai, pour  voir  dire,  que  «  faute  par  vous  d'enlever  ma  bibliothèque  et  de  m'en 
payer  le  prix^  le  marché  demeurera  nul.  »  11  est,  en  ce  cas,  à  la  discrétion  du 
juge  de  vous  impartir  tel  délai  qu'il  jugera  à  propos  pour  satisfaire  à  votre  obli- 
gation, après  lequel  je  pourrai  obtenir  sentence  qui  prononcera  le  résiliemem 
du  marché,  et  me  déchargera  de  mon  engagement. 

AMT.  ZXX.  —  De  la  mort  du  cr^Mieter  «t  ta  déblteor. 

$  1*'.  Règles  générales, 

698.  Régulièrement  les  créances  ne  s'éteignent  pas  par  la  mort  du  créan- 
cier ;  car  ce  qu'on  stipule,  on  est  censé  le  stipuler  tant  pour  soi  que  pour  ses 
héritiers  et  autres  successeurs  universels  (*)• 

C'cf^t  pourquoi  la  créance,  par  la  mort  du  créancier,  passe  en  la  personne  de 
ses  héritiers  qui  succèdent  à  tous  ses  droits;  et  s'il  n'avait  point  d'héritiers,  la 
créance  est  censée  résider  dans  sa  succession  vacante,  qui ,  à  cet  égard,  per^ 
sonœ  vicem  stutinel  defuncH. 

Pareillement  l'obligation  ne  s'éteint  point  par  la  mort  du  débiteur  ;  car 
nous  sommes  censés  nous  obliger  tant  pour  nous  que  pour  nos  héritiers ,  et 
autres  successeurs  universels. 

C'est  pourquoi  lorsque  le  débiteur  meurt ,  l'obligation  passe  à  ses  héritiers , 
qui  succèdent  à  tous  ses  droits,  tant  actifs  que  passifs  ;  et  s'il  ne  laisse  point 
d'héritiers,  elle  réside  dans  sa  succession  vacante,  qui  le  représente. 

Le  principe  «  que  les  obligations  passent  aux  héritiers  du  débiteur»,  et  le 
droit  qui  en  résulte  aux  héritiers  du  créancier,  a  lieu,  non-seulement  à  l'égard 
des  obligations  qui  consistent  à  donner  quelque  chose,  mais  aussi  h  l'égard  de 
celles  qui  consistent  à  faire  quelque  chose,  suivant  la  constitution  de  Justl- 
nien,  en  la  loi  13,  God.  de  Cont.  et  eomm.  sHpuL 


(»)  V.  art.  1184,  C.  civ,  et  1654, 
1555,C.  civ. 

Art.  1184  :  «  La  condition  résolu- 
Y  toire  est  toujours  sous-entendue  dans 
((  les  contrats  synallagroatiqucs ,  pour 
«  le  cas  où  l'une  des  deux  parties  ne 
«  satisfera  point  à  son  engagement.— 
«  Dans  ce  cas,  le  contrat  n'est  point 
c(  résolu  de  plein  droit.  La  partie  en- 
«  vers  laquelle  l'engagement  n'a  point 
«  été  exécuté,  a  le  choix  ou  de  forcer 
tf  l'autre  à  l'exécution  de  la  conven- 
»  tion  lorsqu'elle  est  possible,  ou  d'en 
<c  demander  la  résolution  avec  dom- 
<t  mages  et  intérêts.  —  La  résolution 
«  doit  être  demandée  en  justice ,  et  il 

TOM.  11. 


«  peut  être  accordé  au  défendeur  un 
«  délai  selon  les  circonstances.  » 

Art.  1654  :  «  Si  l'acheteur  ne  paie 
«  pas  le  prix,  le  vendeur  peut  deman« 
a  der  la  résolution  de  la  vente.  » 

Art.  1655  :  «  La  résolution  de  la 
«  vente  d'immeubles  est  prononcée  de 
«  suite ,  si  le  vendeur  est  en  danger 
a  de  perdre  la  chose  et  le  prix.— Si  ce 
«  danser  n'existe  pas,  le  juge  peut  ac- 
te corder  k  l'acquéreur  un  délai  plus 
«  ou  moins  long,  suivant  les  circon- 
«  stances.  —  Ce  délai  passé,  sans  que 
«  l'acquéreur  ait  payé,  la  résolution  de 
«  la  vente  sera  prononcée  » 

(•)  F.  art.  im,  p.  36,  note  t. 
24 
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$  II.  Des  créances  qui  s'éteignent  par  la  mari  du  créancier. 

^V4.  Il  y  a  néanmoins  certaines  créances  qui  s'éteîgneqt  par  ^  mo^  ^ 
créancier,  telles  c[ue  sont  celles  qui  ont  pour  objet  quelq\ie  chose  ^ijii  ^  per- 
sonne! au  créancier;  comrae  si  quelqu'un  s'est  Obligé  « 3ê  np^'accor^^v  Tu^igie 
d'un  certain  livre  toutes  lesfois  que  je  l'en  requerrais»,  ou  «f  de  m'acç^pipagner 
dans  les  voyages  que  je  ferais  »;  ces  choses  qui  foi\t  l'olj^jet  dç  ma  Qfèsiniize  m'é- 
tant  personnelles,  ma  créance  doit  s'éteiAdre  par  ma  mor^. 

Mais  si,  faute  par  le  débiteur  de  satisfaire  i  ses  obligations,  |^  l'avais  fait 
condamner  en  des  dommages  et  intérêts,  celle  créance  de  doinm$»|es.  e.l,  inté- 
rêts, en  laquelle  se  serait  cdnvertie  ma  créance  originaire,.  pas§erajf  ^  mei^  hé- 
ritiers. 

La  créance  pour  réparations  dUniures  s'éteint  aussi  par  la  odort  4u  créan-. 
cier,  lorsqu'il  n'a,  pendant  sa  vie,  formé  aucune  plainte  ni  demandé  en  |ùs- 
tice  :  il  est  présumé  en  ce  cas  avoir  remis  et  pardonné  l'injure  {})  ;  L*  IBj  (T. 
de  Injur, 

Les  rentes  viagères  senl  des  dette»  qui  s'éteignent  pour  K«venfr  par  la  mort 
du  créancier,  lorsqu'elles  ont  été  constituées  sur  sa  tête  ;  mais  la  dette  des 
arrérages  qui  ont  couru  jusqu'au  Jour  de  sa  mort,  passe  à  ses  héritiers. 

{  UL  A^  cféaid/oes  qui  s'éteignini  par  la  morl  é^  dateur. 

695.  Il  y  a  aussi  quelques  dettes  qui  s^'^le^n^p^  P^V  1»  W^Jl^^u  ^ébileufi. 
Telles  sont  celles  qui  ontpour  obiét  quelquç  (^^pçr^i^ne,l.^u  dé|)itew^^coj;nn9e 
lorsque  quelqu'un  Vest  obligé  ae  servir  ti^  aiitr^  çn' quarté,  de  Ksrge^,  de 
charretier,  ou  en  quelque  autre  qualité  que  ce  soit. 

Si  le  débiteur,  faute  de  satisfaire  à  ces  sortes  d'çbligs^tionf^  a  çté  çpiAdai]pii(i4 
en  des  dommages  et  intérêts,  celle  obligati^o,  q\^î  sUçcèfle  a  ^4^  o|rigi^tK»n 
principale  et  originaire,  passe  à  ses  hèrhlersj! 

Hors  le  cas  des  faits  personnels,  celui  qui  si  pron^iîs  de  bire,  quelque  cIm^s^ 
et  qui  est  mort  sans  Tavoir  fait,  quoiqu'il  ^'^ijt  ps^  ^te  ^îs  en  dçmeti^re*  dç  le 
faire,  transmet  son  obligation  h  ses  héritiers,  qui  sont  obligés  oe  f^rè  çé  aue 
le  défunt  s'éiait  obligé  f  e  faire  (•).  v  .  -^     ^     -  "^ro  .        ^  r^  m . 


0)  L'arL  957,2"  alinéa,  semble  re- 
fuser aux  héritiers  du  donalçur  le  droi^ 
de  demander  la  révocation  oe  la  dçyna- 
tion  contre  le  donataire  ingrat  :  et  ce- 
pendant le  même  article  leur  donne  ; 
i^  le  droit  de  continuer  si  l'actipn  a 
été  intentée  par  le  donateur;  2^  le 
droit  de  l'intenter  si  le  dona^çur  c^t 
décédé  dans  l'année  du  délit. 

Art.  957  :  «  La  demande  en  i;cvo- 
.^  calion  pour  cause  d,'ingralil\^de  de- 
«  vra  être  formée    dans  l'annéç,  ^. 
«  compter  du  johr  du  délit  imputé  par 
(c  le  donateur  au  donataire,  ou  du  jour 
«  que  le  délit  aura  pu  être  connu  par 
«le donateur. —  Cette  révocation  ne 
«  pourra  être  demandée  par  fe  dona-  [ 
«  leur  contre  les  héritiers  du  dona-  , 
«  taire,  ni  par  les  héritiers  du  dona- 
«  leur  contre  le  donataire,  è  moins 
«  que,  dans  ce  dernier  cas,  l'action 


<f  i^'aifiété  Mi^Qi^  m  k'  At^naieuf» 
«  ou  qu'U,  nç  SQji,  d^ôém  ^s  V^nské», 
«du<Jélit.  My 

WF.art.  1795  cl  1796,  C.  civ. 
F.  aussi,  art.  1879. 

Art.  1795  :  «  Le  cootrfit  dç  li^uase 
9  d'ouvrage  est  dissous  par  ^i  in.Qrt  u^, 
<f  Ij'oftvrjei;,  4e  raççl^it|^<4e  Oi»  eniçe- 
(i  preneur,  j^ 

Art  1796  :  «  Mais  l^e  proj^i^re  e$| 
«  tenu  de  payer  çn  ppopi^tiiop.  du  ]^k( 
<i  porté  par  la  convçntioj^,  k  le\tr  siffSr 
f(  cession,  la  valeur  dès  oitvra^  Éuti 
<(  et  celle  des  matériaux  pçepà^és,  l^rç 
«  ieuleroen^  que  ces  travaux  qu  ce^ 
«  jçfiatériaux  peuvent  lui  étrf*  utiles.  ir 

Art.  1879,  :  <e  Les  enj^^geçr^nts  q^i 
«  se  forment;  par  le  comvnodà^,  p^- 
«  sent  aux  héritiers  de  celui  qui  pr^tç^ 
((  et  aui;  héritiers  de  celuî  qui  ein- 
«  (irunte,— Hais  ^i  l'on  i^'a  prêté  qu'ea 
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Par  le  droit  romaia  les  obligations  qui  naissaient  des  délits,  s'^eignaient 
pour  la  plupart  par  la  mort  du  débiteur,  lorsque  la  demande  n'avait  pas  été 
déduite  en  jugement  contre  lui  de  son  virant;  et  elltô  ne  passaient  point  ^  ses 
héritiers,  si  ce  n'est  jusqu'à  concurrence  de  ce  qu'ils  en  auraient  profité  dans 
la  succession  du  défunt. 

Il  n'y  avait  que  la  seule  action  qu'on  appellait  (^mdiciio  furiiva^  pour  la 
vépétilion  du  vol,  qui  se  donnait  contre  l'héritier  du  voleur,  quand  même* 
riiéritier  n'en  aurait  pas  proûté  0);  L.  %  fT.  de  Conà.  furU 

he&  propos  du  droit  canonique  sont  diflérents.  Il  n'y  a  que  la  peino  duc 
au  délit,  qui  s'éteint  par  la  mort  de  celui  qui  l'a  comoiis  :  mais  l'oblif^ation 
le  réparer  le  torique  quelqu'un  a  commis  par  son  délit,  passe  h  ses  héritiers  : 
c'est  la  décision  du  cap.  fin»  de  SepuU.y  et  du  cap.  5,  X.  de  Rapt. 
'.  Nous  avons  sur  ce  point  préféré,  comme  plus  équitables,  les  principes  du 
droit  canonique  à  ceux  du  droit  romain  f  et  dans  la  pratique  du  barreau,  quoi- 
que les  héritiers  de  celui  qui  a  commis  quelque  délit  n'en  aient  pas  profilé,  ils 


et  par  d'Argentré^  sur  l'art.  149  de  la  Coutume  de  Bretagne, 


CHAPITRE  VIII. 

D<^  ^s,  dç  nfin^reffevoir  ^  et  prescriptions  contre  les 

créances. 

AAT.  X*r.  —  Princlfiei  iréttérains  sur  les  fins  de  noa-reeevolri  et  sortes 

preserlptlons. 

Ilf«.  Les  fin$  de  non-vedevoir  contre  les  créances,  sont  certaines  causes 
qui  empêchent  le  créancier  d'être  écouté  en  justice  pour  exiger  sa  créance  (*). 

Unç  première  espèce  de  On  dp  non-reeevoîr,  est  l'autorité  de  la  chose  ju- 
gie.  Lorsqu'un  débiteur  a  élé  renvoyé  de  la  demande  du  créancier,  il  résulte 


«considération  de  l'emprunteur,  et  ii 
«  l«l  personnellement ,  alors  ses  béri- 
«  tiers  n^  peuvent  continuer  de  jouir 
«  de  la  chose  prêtée.  » 

(^)  C'est  que  cette  action  n'était  pas 
«  fmnm  pertecuioria;  telle  est  la  rai- 
son qu'en  donne  Utpien ,  L.  7,  $  2  : 
CondiUoTH  furlivœ,  quiarei  habet 
persecutionemy  hwredemquoque  fwit 
obhgat. 

(»)  V.  art.  %  €.  îost.  crîm. 

Art.  %  Cinst.  crim.:  «  L'action  po- 
«vbKque  pour  l'application  de  1<\  peine 
<c  s'éteint  par  la  mort  du  prévenu.  — 
<c  L'action  civile  pour  la  réparatîoo  du 
«  dommage  peut  être  exercée  contre  k 
«  prévenu  et  contre  ses  représentants. 
«  -^L'nne  et  l'autre  action  s'éteignent 
«  par  la  prescription ,  ainsi  qu'il  est 


ff  réglé  au  livre 2,  titre  7,  chapitres, 
a  de  la  PreseripHon.  » 

(^)  Potbier  confond  \e$  e^eeptionB 
et  les  fins^  de  non^recewir^  en  son 
Tradté  de  la  Procédure  civile,  il  dit  : 

«  On  entend  par  défenses  les  moyens 
ce  qui  attaquent  le  fond  de  la  demande, 
«  qui  tendent  à  soutenir  qu'elle  n'est 
(c  pas  juste  ,  qu'elle  n'est  pas  fondée. 

«  On  appelle  exceptions  ou  fins  de 
«  non^recevoir y  les  moyens  qui,  sans 
«  attaquer  le  fond  de  la  demande, 
<c  tendent  à  prouver  que  le  demandeur 
<e  ne  doit  pas  être  écouté  k  la  propo* 
<«  ser.  » 

Dans  Ferdonnanee  de  1667  on  ap- 
pelait fins  de  non^procéder  ce  qu^on 
appelle  aujourd'hui  décHnatoire  h  rab> 
spn  del'incompéteooe  du  tribunal» 
24* 
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de  ce  jugement  une  fin  dé  non-recevoir  contre  le  créancier,  qui  le  rend  non 
recevable  ^  demander  sa  créance,  à  moins  qu'il  ne  le  fasse  infirmer  par  les 
voies  de  ropposition  ou  de  l'appel,  lorsqu'il  n'a  pas  passé  en  force  de  chose 
jugée  ;  ou,  lorsqu'il  a  passé  en  force  de  chose  jugée,  par  la  voie  de  la  requête 
civile,  dans  les  cas  auxquels  il  peut  y  avoir  ouverture  k  cette  voie. 

Sur  les  cas  auxquels  un  jugement  est  censé  passé  en  Torcc  de  chose  jugée, 
t't  sur  les  cas  de  requête  civile  contre  les  jugements  passés  en  force  de  chose 
jugée  (0  i  F.  l'ordonnance  de  1667,  lit.  27,  art.  5,  et  til.  35. 

C'est  cette  fin  de  non-recevoir  qui  s'appelle  en  droit  exceplio  reijudicakB, 
sur  laquelle  F.  le  Digeste  y  tit.  deExcepl.  reijud' 

Une  seconde  fm  de  non-recevoir,  est  celle  qui  résulte  du  $erment  déeUoire 
du  débiteur  qui  a  juré  ne  rien  devoir,  lorsque  ce  serment  lui  a  été  déféré  par 
le  créancier.  Il  résuite  de  ce  serment  une  fin  de  non-recevoir,  qui  s'appelle 
exceplio  jurisjurandi,  qui  rend  le  créancier  non  recevable  à  demanoer  sa 
créance,  quelque  preuve  qui  soit  survenue  depuis  (*). 

Nous  traiterons  de  ce  serment  infrày  part.  4,  ch.  3,  sect.  3,  art.  1. 

69  "y.  Une  troisième  fin  de  non-recevoir,  est  celle  qui  résulte  du  laps  du 
temps  auquel  la  loi  a  borné  la  durée  de  l'action  qui  natt  ae  la  créance. 

On  appelle  cette  espèce  de  fin  de  non-recevoir  proprement  prescription  (•), 
quoique  le  terme  de  prescription  soit  un  terme  général,  qui  peut  aussi  con- 
venir à  toutes  les  autres  fins  de  non-recevoir. 


(')  F.  art.  1351,  C.  civ.,  et  480,  C. 
proc. 

Art.  1351,  C.  civ.  :  «  L'autorité  de  la 
»  chose  jugée  n'a  lieu  qu'à  l'égard  de 
f-  ce  qui  a  fait  l'obiet  du  jugement.  Il 
<i  Tant  que  la  chose  demandée  soit  la 
«  même  ;  que  la  demande  soit  fondée 
"  sur  la  même  cause  ;  que  la  demande 
«  soit  entre  les  mêmes  parties,  et  for- 
f  inée  par  elles  et  contre  elles  en  la 
«  même  qualité.  » 

Art.  480,  C.proc.  :  «  Les  jugements 
«  contradictoires  rendus  en  dernier  res- 
«  sort  par  les  tribunaux  de  première  in- 
«  stance  et  les  Cours  royales ,  et  les 
«  jugements  par  défaut  rendus  aussi 
«  en  dernier  ressort ,  et  qui  ne  sont 
«  plus  susceptibles  d'opposition,  pour- 
«  ront  être  rétractés ,  sur  la  requête 
«  de  ceux  qui  auront  été  parties  on 
«  dûment  appelés,  pour  les  causes  ci- 
«  après  î  ■—  1®  S'il  y  a  eu  dol  person- 
«  nel;  —  2^  Si  les  formes  prescrites  à 
<«  peine  de  nullité  ont  été  violées,  soit 
«  avant,  soit  lors  des  jugements ,  pour- 
«  vu  que  la  nullité  n'ait  pas  été  couverte 
«  par  les  parties;  —  3»  S'il  a  éléçro- 
«  nonce  sur  choses  non  demandées  ; 
„  _4o  s'ji  a  été  adjugé  plus  qu'il  n'a 
«  été  demandé  ;~5«  S'il  a  été  omisde 
«  prononcer  sur  l'un  des  chefs  de  de- 
n  mapde;  —  G*  S*il  y  a  contrariété  de 


«  jugements  en  dernier  ressort ,  entre 
«  les  mêmes  parties  et  sur  les  mêmes 
«  moyens,  dans  les  mêmes  Cours  ou 
«  tribunaux;  —  7*  Si,  dans  un  même 
c  jugement,  il  y  a  des  dispositions  con- 
<f  traires;— 8^  Si ,  dans  le  cas  où  la  lot 
«  exige  la  communication  au  minis- 
«  tére  public,  celte  communication  n'a 
«pas  eu  lieu,  et  que  le  jugement  ait 
«  été  rendu  contre  celui  pour  qui 
«  elle  était  ordonnée;  —  9»  Si  l'on  a 
«  jugé  sur  pièces  reconnues  ou  décla- 
«  rées  fausses  depuis  le  jugement  ;  — 
(C  10"*  Si,  depuis  le  jugement,  il  a  été 
«  recouvré  des  pièces  décisives,  et  qui 
n  avaient  été  retenues  par  le  Cadt  de  la 
(C  partie.  » 

(»)  F.  art.  1363,  C.  civ. 

Art.  1363  :  tt  Lorsque  le  serment 
((  déféré  ou  référé  a  été  fait,  l'adver- 
«  saire  n'est  point  recevable  à  en 
«  prouver  la  fausseté.  » 

C)  Il  est  probable  que  cette  dénomi- 
nation vient  du  droit  romain  ancien  : 
Prescriptiones  autem  appellatas  esse 
ab  eo  quod  ante  formulas  prœscri- 
buntur ,  plus  quam  manifestum  est; 
Gaius ,  com.  4 ,  n^  132.  Mais  il  faut 
convenir  aussi  que  la  même  expres- 
sion n'exprime  pas  en  droit  français 
la  même  chose  que  dans  le  droit  ro« 
main. 
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X^'est  de  cette  espèce  de  fin  de  non*recevoir  que  nous  traiterons  dans  la  suite 
de  ce  chapitre. 

Les  fins  de  uon-recevoir  n'éteignent  pas  la  créance ,  mais  ils  la  rendent 
înefficace ,  en  rendant  le  créancier  non  recevable  à  intenter  l'action  qui  en 
naît  0). 

Outre  cela,  quoique  les  fins  de  non-recevoir  n^éteignent  pas  in  reiverilate 
la  créance,  néanmoins  elles  la  font  présumer  éteinte  et  acquittée,  tant  que  la 
fin  de  non-recevoir  subsiste. 

C'est  pourquoi ,  lorsqu'il  y  a  une  fin  de  non-recevoir  acquise  au  débiteur 
contre  ma  créance,  non-seulement  je  ne  puis  intenter  action  contre  lui,  je  ne 
puis  même  lui  opposer  cette  créance  en  compensation  contre  les  créances  qu'il 
aurait  de  sa  part  acquises  contre  moi  depuis  la  fm  de  non-recevoir  acquise 
contre  la  mienne;  caria  fin  de  non-recevoir  qui  subsiste  contre  ma  créance, 
opère  une  présomption  de  l'extinction  de  ma  créance. 

Mais  si  mon  débiteur  d'une  somme  d'argent,  avant  nue  le  temps  de  la  pre- 
scription contre  ma  créance  fût  accompli,  et  par  conséquent  avant  que  la  fin 
de  non-recèvoir  fût  acquise,  était  devenu  mon  créancier  d'une  pareille  somme 
d'argent,  et  qu'ensuite,  après  le  temps  accompli  de  la  prescription  contre  ma 
créance,  il  me  demandât  le  paiement  de  la  sienne  ;  quoique  je  ne  fusse  plus 
recevable  à  donner  l'action  contre  lui  pour  la  mienne,  je  serais  recevable  à  l:i 
lui  opposer  en  compensation  contre  la  sienne. 

C'est  le  cas  de  cette  maxime  des  docteurs  :  Quœ  lemporalia  sunt  ad  agen- 
dttm,  perpétua  sunt  ad  excipiendum, 

La  raison  est  que  la  compensation  se  faisant  de  plein  droit  {suprà,  n»  635) , 
dès  l'instant  que  vous  êtes  devenu  mon  créancier,  votre  créance  et  la  mienne 
qui  n'était  pas  encore  prescrite  (*) ,  se  sont  mutuellement  compensées  et 
éteintes. 

Du  principe  «  que  la  fin  de  non-recevoir,  tant  qu'elle  subsiste,  fait  présumer 
la  créance  éteinte»,  il  suit  aussi  qu'inutilement  quelqu'un  se  rendrait-il  caution 
pour  une  créance  contre  laquelle  il  y  a  une  fin  de  non-recevoir  qui  subsiste. 

Ajoutez  que  les  mêmes  exceptions  in  rem^  qui  peuvent  être  opposées  contre 
l'obligation  principale  par  le  débiteur,  peuvent  l'être  par  la  caution  ('). 

Les  fins  de  non-recevoir  doivent  être  opposées  par  le  débiteur  ;  le  juge  ne 
les  supplée  pas  {*). 

Elles  peuvent  se  couvrir  par  la  renonciation  que  fait  le  débiteur  aux  fins  de 
non-recevoir,  soit  expressément,  soit  tacitement. 

Ces  fins  de  non-recevoir  étant  ainsi  couvertes,  elles  ne  peuvent  plus  arrêter 
l'exécution  ni  la  demande  de  la  créance. 

Une  fin  de  non-recevoir  ne  peut  mieux  se  couvrir  que  par  le  paiement  que 


0)  Cette  idée  est  purement  ro- 
maine :  c'est  le  droit  civil  toujours  in- 
flexible, et  le  droit  prétorien  qui  le 
corrige  :  c'est  le /u5(um  qui,  dans  son 
application,  devient  iniquum.  Le  droit 
d'un  côté ,  l'équité  de  l'autre  :  Sœpè 
enim  accidit  ut  quis  jure  civili  te- 
neatur,  sed  iniquum  sit  eum  judicio 
condemnari;  Gaius,  com.  4,  n^  116. 

Il  n'est  pas  bien  sûr  que  la  loi  fran- 
çaise ait  envisagé  la  prescription  sous 
ce  point  de  vue  :  elle  est  rangée  par 
le  Code  au  nombre  des  modes  d'cx- 
iinction  des  obligations^  elle  peut  être 
opposée  en  tout  état  de  cause,  elle  est 


donc  bien  plutôt  dans  la  classe  des 
défenses  que  dans  celle  àes exceptions  : 
nous  en  dirions  autant  de  l'aulorilé  de 
la  chose  jugée. 

(*)  Voilà  la  véritable  raison  :  il  y 
avait  encore  tous  les  éléments  néces- 
saires pour  opérer  la  compensation, 
elle  a  donc  pu  avoir  lieu. 

(»)  F.  art.  2036,  C.  civ.,  ci-dessus, 
p.  47,  note  2. 

(*)  V.  art.  2223,  C.  civ.  Môme  déci- 
sion. 

Art.  2223  :  «  Les  juges  ne  peuvent 
a  pas  suppléer  d'office  le  moyen  résul- 
«  tant  de  la  prescription,  • 
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le  débiteur  faîl  de  la  dette  ;  coimme  h  fin  de  Don-recev(Hr  i^anxl  point  étant 
la  dette,  on  ne  peut  pas  douter  que  le  paiement  ne  soit  valable* 

Néanmoins  si  le  débiteur,  qui  a  payé  la  dette,  était  minent,  il  pourrait  se 
faire  restituer  contre  le  paiement ,  comme  contre  toutes  les  autres  espèces 
de  renonciations  qu'il  aurait  pu  faire  ans  fins  de  non-recevoir  qui  lui  ont  été 
acquises. 

▲ET.  II.  —  De  la  preicriptIoB  tNtttéMltt» 

1199.  Régulièrement  les  actions  qui  naissent  des  créances  doivent  être  in- 
tentées dans  le  temps  de  trente  ans*  Lorsque  le  créancier  a  laisse  écouler  ce 
temps  sans  intenter  son  action,  le  débiteur  acquiert  contre  lui  une  prescription 
qui  rend  le  créancier  non  recevabie  à  la  demander  (*}. 

S  !•'.  Sur  quelles  raisons  est-elle  fondiez 

II90.  Celte  prescription  est  fondée  :  l*'  sur  une  présomption  4e  paiement 
ou  de  remise  de  la  dette,  qui  résulte  de  ce  laps  de  temps. 

Comme  il  n*est  pas  ordinaire  qu'un  créancier  tarde  pendant  un  temps  aussi 
considérable  à  se  laire  payer  de  ce  qui  lui  est  dû,  et  que  les  présomptions  se 
tirent  ex  eo  quod  plerumque  sil  (Cujas,  in  paraL  ad  lU.  de  Prob.)i  les  lois 
en  ont  tiré  une  présomption  que  la  dette  avait  été  acquittée  ou  remise. 

D'ailleurs  le  soin  que  doit  avoir  un  débiteur  de  conserver  les  quittances  qui 
sont  la  preuve  du  paiement  qu'il  a  fait,  ne  doit  pas  être  éternels  et  on  doit 
fixer  un  temps,  au  bout  duquel  il  ne  soit  plus  obligé  de  les  représenter. 

2o  Cette  fin  de  non-recevoir  est  aussi  établie  comme  une  peine  de  la  négli- 
gence du  créancier.  La  loi  lui  ayant  donné  un  temps  pendant  lequel  il  peut 
intenter  l'action  qu'elle  lui  donne  pour  se  faire  payer,  il  ne  mérité  plu^  d'être 
écouiéjorsqu'il  a  laissé  passer  ce  temps* 

S  IL  De  quand,  et  contre  qui  court-èltéP 

II90.  Il  résulte  de  ce  qui  vient  d'être  dit,  que  le  temps  de  ta  prescription  ne 
peut  commencer  à  courir  que  du  jour  que  te  créanchsr  a  pu  intenter  sa  de- 
mande :  car  on  ne  peut  pas  dire  qu'il  a  tardé  à  l'intenter»  tant  qu'il  ne  poavâit 
pas  l'intenter.  De  là  celle  maxime  générale  sur  celte  mauère  t  Contra  non 
valentem  agere,  nulla  currii  prœtcriptio  (•). 

De  là  il  suit  que  le  temps  de  la  prescription  ne  pent  courir,  tant  que  l'ae^fim 
n'est  pas  encore  ouverte,  et  que  la  créance  est  encore  suspietidtfe  par  one  coA- 
diiion  dont  on  attend  Texistence  (•). 

Quoique  le  droit  du  créancier  soit  déjà  formé  et  l'actkm  née ,  s'il  y  a  «n 
terme  pour  le  paiement,  le  temps  de  la  prescription  ne  pourra  commencer  à 


(»)  F.  art.  2262,  C.  civ. 

Art.  2262:  «  Toutes  les  actions,  tant 
'<  réelles  que  personnelles',  sont  pre- 
«  scriles  par  trente  ans,  sans  que  celui 
«qui  allègue  cette  prescription  soit 
«  obligé  d'en  rapporter  un  titre ,  on 
«  qu'on  puisse  lui  opposer  l'exception 
u  déduite  de  la  mauvaise  foi.  »  • 

(*)  Sur  le  véritable  sens  de  cette 
rrtaxime,  voyez  Traité  de  l'Usufruit, 
de  M.  Proudhon,  tom.  4,  n««  2133  et 
saiv. 

(*)  M  serait  contre  toute  raison  de 
supposer  qu'un  débiteur,  sous  condi- 


tion, à  voulu  se  libérer  en  payant  avant 
l'arrivée  de  la  condition,  alors  qu'il  ne 
devait  encore  rien ,  et  qu'il  était  in- 
certain s'il  devrait  jamais. 

F.  art.  2257, 1"  et  2«  alinéa,  C.  civ. 

Art.  225f7  :  te  La  prescription  ne 
«  court  point,— APégard  d'une  créance 
R  qui  dépend  d^me  condition  ,  jasqu^à 
«  ce  que  la  condition  arrive;  —  A  l'é- 
(c  gard  d'une  action  en  garantie ,  jus- 
«  qu'à  ce  que  l'éviction  art  lieu  ;  — 
«  A  l'éprd  d'une  créance  à  jour 
«  fixe ,  jusqu'à  ce  que  ce  jouif  sort 
«<  arrivé.  » 
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iiAurir  que  àu  Joui*  de  Téchéance  de  ce  terme  ;  parce  que  le  créancier  oe  pou- 
lait  pas  plus  tôt  donner  efficacement  sa  demande  0). 

Lorsqu'une  dette  est  payable  en  plusieurs  termes,  je  ne  vois  aucun  inconvé- 
nient à  dire  que  le  temps  de  la  prescription  commence  à  courir  du  jour  de 
rexpiralion  da  premier  Iferitte ,  pour  là  partie  dé  la  dette  qui  était  payable  h 
cfe  tfefitie,  et  «Jtt'il  ne  court  pour  Fès  alitres  i}ârtie5  que  du  jour  de  l'expiration 
éé  ebîàfcun  des  autres  termes  auxquels  elles  sont  payables. 

Par  exemple,  si  vous  me  deviez  une  somme  de  trois  mille  livres,  payable  eu 
trèié  léifiàek,  d'àhuée  in  année,  dont  le  plremler  paiement  dût  être  fait  s|u 
!«'  làtlvlëi*  1755;  ïe  temps  de  la  prescription  commencerait  à  courir  pour  le 
lieÉ'd  de  là  tfefîe  depuis  ledit  joiit  !•'  janvier  i7â5;  pour  le  deuxième  tiers  du 
!•' jàhvier  173Ç  ;  t)Our  le  Itoîsiéttie  tiers,  du  ï"  janvier  1737  ;  et  la  dette  sera 
prescHié  pour  Un  tiers  en  17B5,  pour  un  aut^é  tiers  en  1766,  et  pour  le  res- 
tant en  1767i 

JO'e  i^btl^e  lf)Hbcrpe,  «  <)ue  le  temps  dé  la  prescription  ne  peut  courir  tant 
que  le  créancier  n'a  pu  intenter  sa  demande», il  suit  encore  que  le  temps  de  la 
prèi^brlpiion  lie  peut  courir ,  tant  que  le  mariage  dure,  contre  les  créances 
qu'une  femuie.  quoique  séparée  de  biens,  a  contre  son  mari;  car  étant  sous 
sa  pulslsance,  elle  est  pendant  ce  temps  empêchée  d'agir  contre  lui  (*). 

Il  en  eét  de  même  des  créances  et  actions  qu'elle  aurait  contre  des  tiers,  si 
cestie^  avaient  un  recours  cobtre  le  mari  pour  en  être  acquittés;  car,  en  ce 
cas,  la  femme  est  censée  avoir  été  empêchée  d'agir  par  son  mari,  qui  avait 
îtitérët  d^  rêmpôébëiP  d'agir,  â  cause  du  recours  que  le  débiteur  avait  contre 
luij'). 

Hdrs  ce  cas.  lè  temt^^  dé  là  prescription  court  pendant  lé  temps  du  mariage, 
cdÀtrè  les  créances  que  là  femktie  a  contre  des  tiers  (*). 

ht  tfemt)5  d'ô  la  prércîiplioil  ne  petit  bburir  contre  l'héritier  bénéficiaire 


(^)  On  né  doit  pas  présumer  que  le 
débiteur  a  pajpe  avant  le  terme.  V. 
art.  225t,  ¥  alinéa,  t.  note  précé- 
denlé.  ,,....      . 

(*)  Elle  n'est  pas  précisément  em- 
péchée  d'agir  contre  son  mari ,  car^  il 
est  incontestable  que  si  elle  voulait 
a^ih  sbn  action  serait  recevablo  j  mais 
la  loi  ti'a  t)as  voulu  la  mettre  dànâ  la 
nécessité  d'agir  judiciairement  pour 
conserver  son  drbit.  Si  cause  de  la  dé- 
pendance où  ellese  trouve;  d'ailleurs, 
si  la  prescripiloii  courait,  il  en  résul- 
terait indirectement  des  avantages  ir- 
révocables entre  époux.  F.  art.  2253. 

An.  2253  :  «  (La  prescription)  ne 
«  tàxin  poiiit  entre  époux.  » 

rtr.ai't.2256,52\ 

Art.  Ô56  :  «  La  prescription  est  pa- 
«  reitléttifeîit  suspendue  pendant  le 
«  mariage  :  —1°  Dans  le  cas  où  l'action 
c<  de  la  femme  ne  pourrait  être  exer- 
«  cée  qu'après  une  optioii  à  faire  sur 
tt  i'acceptation  ou  la  renonciation  .^  la 
«  communauté  j—2«  Dans  le  cas  où  le 
«  mari,  ayant  vendu  le  bien  propre  de 
«  la  femme  safis  son  consentement, 


«  est  garant  de  la  vente  et  dans  tous 
«  les  autres  cas  où  l'action  de  la  femme 
((  réûéchirait  contre  le  mari.  » 

Le  motif  de  cette  décision  est  évi- 
dent, c'est  celui  donné  par  Potbier. 

Mais  comment  concilier  cette  dispo- 
sition avec  la  purge  de  l'hypothèque  lé- 
gale de  la  femme  sur  les  immeubles  de 
son  mari? 

11  est  évident  que  si  la  femme  suren- 
chérit l'acquéreur  de  l'immeuble  du 
mari  sera  évincé,  il  aura  donc  recours 
contre  le  mari  vendeur  :  il  n'y  a  pas 
d'actes  de  la  femme  qui  réfléchisse 
plus  directement  contre  le  mari  :  ce- 
pendant si  cette  femme  n'exerce  pas  de 
surenchère,  la  pratique  la  déclare  dé- 
chue de  soi!  droit.  Tout  cela  nous  pa- 
raît inconciliable. 

{*)  V.  art.  225*,  C.  civ. 

Art.  2254  :  <t  La  prescription  court 
«  contre  la  femme  mariée  ,  encore 
(c  qu'elle  né  soit  point  séparée  par 
«  contrat  de  mariage  ou  eu  justice,  à 
«  l'égard  des  biens  dont  le  mari  a  l'ad- 
«c  miuisiration  ,  sauf  son  recours  cour 
«  tre  le  mari.  » 
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pour  les  créances  qu'il  a  contre  la  succession  bénéfidaire,  car  il  ne  peut  pas 
agir  contre  lui-même  (^). 

HSl.  La  prescription  ne  court  pas  contre  les  mineurs,  quoiqu'ils  aient  un 
tuteur. 

Ce  n'est  pas  par  la  règle  :  Contra  non  valeniem  agere  non  currit  prescrip- 
tion puisqu^Is  ont  un  tuteur  qui  peut  intenter  leurs  actions  pour  eux  :  une  fa- 
veur particulière  que  mérite  cet  âge,  a  fait  excepter  les  mineurs  de  la  loi  de 
la  prescription. 

Les  coutumes  de  Paris  et  d'Orléans  en  ont  des  dispositions  :  elles  excepteni 
les  mineurs  de  la  loi  de  la  prescription,  en  disant  qu'elle  court  entre  âgés  (*). 

Lorsque  le  créancier  laisse  des  héritiers,  dont  les  uns  sont  majeurs,  et  les 
autres  mineurs  ;  si  la  créance  a  pour  objet  quelque  chose  de  divisible,  naturâ 
aut  tallem  intelleelu;  comme  si  c'est  la  créance  d'un  certain  héritage  ;  le  temps 
de  la  prescription ,  qui  ne  courra  pas  contre  les  mineurs  pour  leur  part  dans 
la  créance,  ne  laissera  pas  de  courir  contre  les  majeurs^  pour  la  part  des- 
dits majeurs. 

Mais  si  la  créance  est  indivisible,  comme  si  j'avais  promis  à  quelqu'un  de 
constituer  au  profit  de  sa  maison  un  droit  de  servitude  ;  tant  qu'il  y  aura  un  de 
ses  héritiers  mineurs,  le  temps  de  la  prescription  ne  courra  pomt  du  tout, 
même  contre  les  majeurs;  parce  que  la  créance  étant  indivisible,  non  suscep- 
tible de  parties,  elle  ne  peut  pas  se  prescrire  pour  partie  :  c'est  en  ce  cas  que 
l'on  dit  que  le  mineur  relève  le  majeur  in  individuis  ('}. 

6fii|.  Autre  question  :  Le  temps  de  la  prescription  court-il  contre  les  in- 
sensés ? 

Ces  personnes  sont  pourvues  de  curateurs,  ou  elles  ne  le  sont  pas  :  lors- 
qu'elles ne  le  sont  pas,  elles  sont  dans  le  cas  de  la  règle,  Contra  non  valen- 
tem,  etc.y  et  il  n'est  pas  douteux,  en  ce  cas,  que  la  prescription  ne  peut  courir 
contre  elles. 

La  question  tombe  donc  sur  les  insensés  qui  sont  pourvus  de  curateurs. 

Ce  qu'on  peut  dire  en  leur  faveur  pour  les  excepter  de  la  loi  de  la  prescrip- 
tion, est  que  la  loi  en  a  excepté  les  mineurs,  quoique  pourvus  de  tuteurs  :  or 
ces  personnes  sont  ordinairement  comparées  aux  mineurs  ;  elles  sont  encore 
plus  incapables  qu'eux  de  veiller  b  la  conservation  de  leurs  biens  $  leur  état  est 
digne  de  compassion,  et  de  la  protection  des  lois. 


(»)  F.  art.  2258,  !•'  alinéa,  C.  civ. 

Art.  2258  :  «  La  prescription  ne 
(I  court  pas  contre  l'héritier  bénéfi- 
«  ciaire,  à  l'égard  des  créances  qu'il  a 
«  contre  la  succession.  —  Elle  court 
n  contre  une  succession  vacante,  quoi- 
«  que  non  pourvue  de  curateur.  » 

La  raison  donnée  par  Pothier  ne 
nous  paraît  pas  exacte ,  car  Théritier 
bénéficiaire  peut  agir  contre  la  suc- 
cession (art.  996,  G.  proc). 

Il  vaut  mieux  dire  qu'il  n'a  pas  d'in- 
térêt à  agir  puisqu'il  est  nanti  de  la 
succession  sur  laquelle  il  doit  prendre 
pour  se  payer;  et,  en  outre,  il  y  a  un 
compte  a  régler  entre  lui  et  la  succes- 
$ion  dont  il  est  administrateur. 

Art.  996,  C.  proc.  :  «  Les  actions  à  in- 
«  tenter  par  rhéritier  bénéficiaire  contre 
«la  succession ,  seront  intentées  contre 


«  les  autres  héritiers  ;  et  s'il  n'y  en  a 
«  pas,  ou  qu'elles  soient  intentées  par 
«  tous,  elles  le  seront  contre  un  cura- 
«  teur  au  bénéfice  d'inventaire,  noni- 
«  mé  en  la  même  forme  que  le  cura- 
«  leur  à  la  succession  vacante.  » 

(•)  F.  art.  2252,  Cod.  civ. 

Art.  2252  :  «  La  prescription  ne 
«  court  pas  contre  les  mineurs  et  1rs 
«  interdits,  sauf  ce  qui  est  dit  à  l'an 
«  2278  (des  prescriptions  brevi  tem 
npore  relatives  à  certaines  actions), 
«  et  à  l'exception  des  autres  cas  déter 
«  minés  par  la  loi.» 

C)  F.  an.  710,  C.  civ. 

Art.  710  :  a  Si  parmi  les  copropric- 
«  taires  il  s'en  trouve  un  contre  lequel 
«  la  prescription  n'ait  pu  courir,  comme 
«  un  mineur,  il  aura  conservé  le  droit 
«  de  tous  les  autres.  » 
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C'est  pourquoi  il  semble  «lue  l'exception  de  laioi  des  prescriptions,  qui  a  été 
accordée  aux  mineurs ,  doit  être  étendue  à  ces  personnes.  Catelan,  t.  11, 
U  VU,  13,  rapporte  un  arrêt  de  son  parlement  qui  Ta  ainsi  jugé. 

Les  raisons  qu'on  peut  apporter  pour  l'opinion  contraire ,  sont  que  les 
lois,  en  exceptant  les  mineurs  de  la  loi  de  la  prescription,  leur  ont  accordé 
en  cela  un  privilège  t  or  il  est  de  la  nature  des  privilèges  accordés  à  un  certain 
genre  de  personnes,  de  ne  pas  devoir  s'étendre  à  d'autres,  même  sous  pré- 
texte de  parité  de  raison. 

On  peut  même  dire  qu'il  n'y  a  pas  entière  parité  de  raison. 

La  loi  a  pu  se  porter  plus  facilement  à  excepter  de  la  loi  de  la  prescription  le 
temps  de  la  minorité,  parce  que  ce  temps  a  des  bornes  certaines;  au  lieu  que 
la  démence  d'une  personne  durant  ordinairement  toute  sa  vie,  qui  peut  aller 
jusqu'à  des  80  ou  100  ans^  la  prescription  si  nécessaire  pour  la  tranquillité  des 
citoyens,  serait  souvent  arrêtée  pendant  un  temps  trop  considérable,  si  les  in- 
sensés étaient  exceptés  delà  loi  de  la  prescription. 

Ajoutez  que  les  mineurs  étant  l'espérance  de  l'Etat,  Il  y  a  une  raison  de  leur 
subvenir,  qui  ne  milite  pas  à  Tégard  des  autres  personnes. 

On  peut  appuyer  cette  opinion  de  l'autorité  de  la  glosse  sur  le  chap.  13,  Ex- 
irav.f  de  Prœscr^j  qui,  en  rapportant  tous  ceux  contre  qui  la  prescription  ne 
court  pas,  n'y  comprend  pas  les  Insensés. 

Breionnicr  sur  Henrys,  t.  %  IV.  21,  paraît  Incliner  à  ce  sentiment  (»). 

698.  Lorsqu'une  personne  est  absente  dans  un  pays  très  éloigné ,  par 
exemple,  aux  grandes  Indes  ;  quoique  la  personne  qui  était  chargée  de  sa  pro- 
curation dans  sa  patrie  soit  morte,  et  qu'il  n'y  ait  plus  personne  qui  veille  à 
ses  affaires^  le  temps  de  la  prescription  ne  laisse  pas  de  courir  contre  elle  :  elle 
n'est  pas  pour  cela  dans  le  cas  de  la  règle.  Contra  non  valeniem  etc.  ;  car, 
quelque  éloignée  qu'elle  soit,  il  ne  lui  est  pas  impossible  de  s'informer  des 
nouvelles  de  son  pays,  et  d'envoyer  une  procuration  à  une  autre  personne  h 
la  place  de  celle  ^ui  est  morte  :  Voyez  Catelan,  à  V endroit  cité. 

il  peut  néanmoins  se  rencontrer  des  circonstances  dans  lesquelles  un  absent 
a  été  dans  une  véritable  impuissance;  et  lorsque  cela -est  évidemment  justifié, 
on  peut  lui  subvenir,  en  lui  appliquant  la  règle.  Centra  non  vaUntem ,  etc. 

684.  Le  temps  de  la  prescription  court  contre  une  succession,  quoique 
vacante,  abandonnée  et  destituée  de  curateur  ;  car  les  créanciers  de  cette  suc- 
cession,  qui  sont  ceux  qui  ont  intérêt  à  la  conservation  des  droits  de  cette 
succession,  étaient  à  portée  de  faire  nommer  un  curateur  à  cette  succes- 
sion ;  c'est  pourquoi  ils  ne  peuvent  se  servir  de  la  règle  («) ,  Contra  non 
valentemy  ete, 

Henrys  a  pensé  que  la  prescription  ne  devait  pas  courir  contre  les  droits 
d'une  succession ,  pendant  que  l'héritier  a  usé  du  délai  que  l'ordonnance  lui 
accorde  pour  délibérer. 

Cette  opinion  n'a  pas  eu  de  sectateurs  :  l'héritier,  pendant  ce  temps,  avait 
le  pouvoir,  sans  être  tenu  pour  cela  de  prendre  qualité,  d'exercer  tous  les 
actes  conservatoires,  et  d'interrompre  les  prescriptions  :  il  n'est  donc  pas  dans 
le  cas  de  la  règle  ('),  Contra  non  valentem  etc., 


0)  L'art.  2252,  C.  civ.,  ci-dessus, 
p.  376,  note  2,  ne  laisse  aucun  doute 
a  cet  égard  ;  mais  il  ne  parie  que  des 
interditSy  il  faut  donc  que  l'interdic- 
tion ait  été  prononcée,  pour  que  la 
prescription  soit  suspeçdue. 

(*]L'art.2251nepermetplusrappré- 
ciation  de  telles  ou  telles  circonstances  : 

Art.  2251  :  «  La  prescription  coun 


«  contre  toutes  personnes,  à  moins 
«  qu'elles  ne  soient  dans  quelque  ex- 
«t  ception  établie  par  une  loi.  » 

(•)F.  art.  2258, 2*  alinéa,  C.  civ.  (ci- 
dessus,  p.376,  note  1),  et 2259,  C.  c^'\ 

Art.  2259  :  «  (La  prescription)  court 
«  pendant  les  trois  mois  pour  faire  in- 
«  veutaire,  et  les  quarante  jours  pour 
«  délibérer.  » 
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ftftil.  iâ  prescription  a  Yièu.  inëhie  Kâhih  tèi^  ferètitêri^  dtt  l^U,  ^6tir  fes 
eréarttes  flépendânt  des  droits  (ïui  leur  sont  anermfe. 

Nec  obilat  qu'il  n*y  a  pas  de  prcscrlplioîi  contre  le  to\\  çârcèltié  bâximé  jief 
concerne  que  le  fonds  do  domaine  du  foi,  qjA  éU  imprëscHptSbtè  :  maïs  les 
créances  des  fermiers  du  roi,  401  Concernent  îés  dtoîts  qui  leur  Soiil  affermée, 
ne  sont  pas  le  fonds  du  domaine  éû  roi;  eltes  ù'êh  Sbm  qne  leii  t^iiitè,  et  ICÉ 
fruits  sont  le  bien  des  fermiers  0). 

Le  roi,  à  la  vérité,  n'est  pas  lui-même  sujet  à  aucune  Ibt  EitlMtnè  (*1,  M 
par  conséquent  h  telle  de  la  prescription,  mais  ses  fenniéré  S6Vi  kulelH  a  Ces 
lois,  e^  par  conséquent  à  celle  de  ta  prescription  comme  !i  toutes  les  autres  ; 
et  ils  doivent  intenter  leurs  demandes  dans  le  temps  prescrit  par  fes  lois. 

6^6.  La  prescription  de  trente  ans  n^a  pas  lieu  contre  l'Église,  mats  àett- 
lement  celle  de  quarante  ans  (*},  dont  nous  parlerons  infm. 

Observez  que  c'est  l'Eglise,  plutôt  que  la  personne  du  bënéficier,  qu'on  a 
exemptée  de  la  çrescripiion  de  trente  ans. 

C'est  pourquoi  cette  prescription  n'est  rejetée  que  lorsquMl  s'agit  du  fonds 
même  de  la  créance  :  mais  les  arrérages  des  rentes  dues  à  l'église,  le^  fermes, 
les  profits,  soit  féodaux  ou  censuels,  et  autres  semblables  créances,  qui  con- 
cernent plutôt  l'utilité  personnelle  du  bénéficier  que  l'Eglise  même,  sont  su* 
jettes  à  la  prescription  de  trente  ans. 

Lorsque  l'Eglise  succède  ^  la  créance  d'un  particulier,  elle  ^oit  user  du 
môme  droit  que  ce  particulier,  pour  le  temps  que  la  créance  à  appartenu  à  ce 
particulier,  selon  cette  règle  :  Qui  allerius  jure  utiiur,  eodeth  jure  ûH  debèt^ 

Le  temps  de  la  prescription  ne  doit  donc  être  augmenté  qu^à  proportion  (Iti 
temps  qui  restait  a  écouler,  lorsque  TËgUse  a  succédé  ^  un  particulier. 

C'est  pourquoi,  de  même  qu'on  ajoute  dix  ans  au  temps  de  la  prescription 
ordinaire  de  trente  ans,  qui  est  le  tiers  en  sus  du  temps  de  la  prescription, 
lorsqu'elle  a  commencé  à  courir  contre  l'Eglise;  de  înéme  lorsqu'elle  a  com- 
mencé à  courir  contre  un  particulier  à  qui  TËglise  a  succédé,  on  doit  ajouter 
au  temps  de  la  prescripiion,  le  tiers  en  sus  du  temps  qui  restait  à  courir  lors- 
que l'Eglise  a  succédé  à  ce  particulier. 

Par  exemple,  s'il  s'était  déjh  écoulé  quinze  ans  contré  le  particulier,  depuis 
que  le  temps  de  la  prescription  a  commencé  à  courir,  il  ne  faudrait  pas  ajouter 
dix  ans  atix  quinze  qui  restaient  h  écouler,  mais  seulement  cinq  ans^  tiers  dleé 
quinze  qui  restaient,  et  la  prescription  sera  accomplie  au  bout  de  trente-Ci'n^ 
ans. 

Vice  veriàj  lorsqu*nn  particulier  a  acquis  une  créance  de  ^Eglise,  te  parti- 
culier doit  jouir,  pour  le  passé,  du  privilège  de  l'Eglise,  quant  a  la  prescrip- 
tion dé  quarante  ans;  et  le  temps  de  la  prescription  ne  doit  être  reduUlii  la 
prescription  de  trente  ans,  que  poui^  Tavenir. 


1 


(«)  F.  art.  2227,  C.  civ. 

Art.  2227  :  «  L'Etat,  les  établisse - 
«  ments  publics  et  les  communes  sont 
«  soumis  aux  mêmes  prescriptions  que 
«  les  particuliers ,  et  peuvent  égale- 
ce  ment  les  opposer.  » 

Art.  3  de  la  loi  du  2  mars  1832,  sur 
la  liste  civile  :  «  Les  biens  meubles  et 
fc  immeubles  de  la  couronne  sont  ioâ- 
«  liénables  et  imprescriptibles,  etc.  » 

(*)  Voilà  une  Wcn  singulière  prtf- 
positidn  s  elle  fui  sans  doute  inventée 
par  ces  lâches  courtisans: 


«  Détestables  flattears,  présent  le  plus  funeste 
«  Que  puisse  faire  aux  rois  la  colère  céleste. 

«  Bientôt  ils  TOUS  (Kront  qve  les  plus  saiatcs  loù^ 
•  Uaitresseo  du  tîI  peuple,  obéissent  aux  z*is  ; 
«  Qu'un  roi  n*a  d'autre  frein  que  sa  tolonti  même  ; 
«  Qu'il  doit  immder  tout  à  sa  grandeur  suprême  ; 
«  Qu'aux  larmes,  au  travail,  le  peuple  est  condamné, 
«  Et  a'un  sceptre  de  fer  veut  être  goittemé; 
«  Que,  s'il  n'est  opprimé,  tôt  ou  tard  il  opprime, 
«  Ainsi  de  piège  en  piège  et  d'abîme  en  abîme, 
«  Corrompant  de  tqs  mœurs  l'aimable  pureté, 
«  Us  Toas  feront  enfin  hatr  la  térité,   ,  , 
«  Vous  peindront  la  vertu  sous  une  aSreqse  image. 
«  Hâas  !  ils  ôDtdes  rois  égaré  le  iflussagè.  » 

Racine  est  ici  plus  sensé  quePothSér: 
le  poète  l'emporte  sur  le  jurisconsulte. 

(')  V.  art.  2227,  C.  civ.,  cl-dcssUs, 
noté  lé 


CHAP.    Vin.   ART.  II.   bÊ  LA  PÀESClRlHlON  TRENTÈnAIRE.    à"?9 

que  le  particiN 
i  moitié  de  celtii 
.  lisisetttent  de  la 

prescription,  Taulre  moitié  du  temps,  non  pas  de  telui  qui  est  hécessiiite 
contre  l'Eglise,  mais  de  celui  oui  est  nécessaire  (jonire  les  particuliers}  c'est- 
tl-dîre  qu*u  faudrait  encore  Quinze  ans. 

Le  temps  de  la  prescription  contre  les  particuliers  étant  nioîndré  d'un  quart 
que  celui  de  la  preiscripiion  contre  rEgiise  ;  lorsqu'un  panïcuRçf  isùccède  à 
l'Eglise,  ori  doit  Soustraire  lie  quart  du  temps  qui  serait  réslé  à  courir  cbnire 
l*£çlîseî  si  la  créance  eût  touiours  continué  à  liii  âpparieiiir. 

i.*test  pourquoi,  Ôâtis  Pespece  proposée,  nous  avons  soustrait  fcînq  ans  do 
tenîps  de  vingt  qui  restait  ^  ccfilriJ  contre  l'EgHse,  foi-sqûe  le  parlicWl^r  a  suc- 
cédé l'Église  0). 

Lés  communautés  séiîuïières  ont  le  même  privilège  qiië  t'Eglfeè,  et  6fi  ne 
prescrit  contre  elles  que  par  quarante  ansj  Tronçon  sur  Paris,  Lemia(ître,  etc. 

5  11!.  Bé  Ceffét  de  m  frèétripmn  ifefiîêfiairè. 

IIS9.  L'effet  de  la  prescription  est  que,  lorsqu'elle  e9t  accomplie,  le  débi- 
teur èoAtt^  qui  iè  e^éàdcief  formerait  une  demande  depuis  l'aceom^issemënt 
de  la  prescription,  peut,  en  opposant  au  créaticier  eetta  phfscriptiofa,  Iè  fotrè 
déclarer  non  recevabie  eu  sa  demande. 

•^9.  Le  créancieir  pourrait-il  an  moias^  éA  ce  <»s>  éèUtet  an  4ébltetr  fé 
serment  sur  le  paiement  ? 

Non  :  car  cette  prescription  n'est  pas  setll^ment  établie  sûr  la  présomption 
de  paiement  qui  resuite  Sx  lotig  tempà  qui  s'e^  icoolé}  ell6  est  établie  <incèrc 
comm«  une  peine  de  la  négligence  du  créancier. 

La  loi  ayant  limité  te  temps  de  la  durée  de  l'action  qu'elte  donbe,  après 
l'expiration  de  ce  temps,  le  créancier  conserve  bien  sa  créante j  si  elle  9'a  pas 
éèé  ffcquiuée,  maiis  il  n'a  plus  d'action  :  il  n'a  plus  jus  persequenâi  in  judiàio 
qnàd  9i(n  ûèbetm^  et  par  conséquent  il  n'a  plus  le  droit  d'exiger  de  sofli  détû- 
téur  le  serinent  qui  fait  partie  de  ce  droit  d^a^tion  (^). 

11^9.  La  pl*escrTplion,so}t  commencée,  soit  accomplie  conti^e  le  créancier, 
d  effet  contre  ses  héritiers  et  autres  successeurs,  soit  à  titre  uûiversel^  soii  à 
titre  singulier,  de  telle  manière  qu'il  ne  ienir  reste  plus  pour  demafider  te  paie- 
ment de  la  créance,  que  le  temps  qui  restait  au  créancier,  lorsqu'ils  lui  ont 
succédé;  et  si  elle  a  été  accomplie  contre  le  créancier,  la  même  fin  de  non-re- 
cevoir  qui  avait  lieu  contre  lui,  doit  avoir  lieu  contre  eux. 

Cela  est  évident;  car,  étant  aux  droits  du  créancier,  tenant  de  lui  toutitt 
droit  qu'ils  pouvaient  avoir,  ils  ne  peuvent  pas  en  avoir  plus  qùCil  n'eti  avait 
lui-même  :  Nemo  plus  juris  in  alium  potesl  Irans ferre,  etc. 

€90.  Il  y  a  plus  de  difficulté  à  l'égard  d'un  substitué. 

Le  temps  de  la  prescription,  qui  à  couru  avant  l'ouverture  de  la  substitution 
contte  l'héritier,  pour  une  créance  de  la  succession  qui  fait  partie  des  biens 


(»)  toutes  ces  questions  ne  peuvent 
Ee  présenter  aujourd'hui. 

(*)  C'est  que  la  loi  veut  que  la  pre- 
scription, invoquée  par  le  débiteur, 
soit  par  elle-même  un  mode  de  libéra- 
tion ^ous  ne  comprenons  pas  ce  que 
Pothiei  veut  dire  par  ces  expressions  : 
Le  créancier  conserve  bien  sa  créan- 
ce.,.^ mais  il  n'a  pas  d'action.  Si  la 
prescription  est  une  manière  d'étein- 


dre les  obligations  (art.  1234,  ci-des- 
sus,  p.  i06,  note  3  ;  221^,  C.  civ*.),  de 
se  libérer ,  il  nous  paraît  évident 
que  le  créancier  ne  conserve  pas  sa 
créance. 

Art.  2219  :  u  La  prescription  est 
«  un  moyen  d'acquérir  ou  de  se  libé- 
((  rerpar  un  certain  laps  de  temps,  et 
((  sous  les  conditions  déterminées  par 
<x  la  loié  V 
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compris  en  la  substitutioD,  peut-il,  après  l'ouverture  de  la  substitution,  être 
imputé  à  ce  substitué  ? 

La  raison  de  douter  est  que  ce  substitué  ne  tient  pas  son  droit  aux  biens 
substitués  de  celui  qui  était  grevé  de  substitution  à  son  profit,  et  contre  qui  le 
temps  de  la  prescription  a  couru. 

Néanmoins  il  faut  décider  que  la  prescription,  soit  commencée,  soit  accom- 
plie contre  le  grevé,  a  pareillement  effet  contre  lui  :  car,  quoique  le  substitue 
ne  tienne  pas  son  droit  du  grevé,  mais  du  testateur  qui  a  fait  la  substitution  ; 
néanmoins  celte  créance  passe  de  la  personne  du  grevé  en  celle  du  substitué; 
et  elle  n'y  peut  passer  que  telle  qu'elle  se  trouve^  et  par  conséquent  prescrite 
en  partie  ou  entièrement,  si  elle  l'a  été  du  vivant  du  pevé  :  le  grevé  ayant 
été  le  vrai  créancier  jusqu'à  l'ouverture  de  la  substitution,  c'est  contre  lui 
qu'a  dû  courir  et  qu'a  couru  véritablement  le  temps  de  la  prescription  :  le 
grevé  n'aurait  pas  pu  faciendo,  en  disposant  de  cette  créance,  la  transpor- 
tant, l'hypothéquant  (*),  préjudicier  au  substitué,  parce  qu'il  ne  peut  la  trans- 
porter que  telle  qu'il  l'a,  et  par  conséquent  cum  causa  fideicommissi,  avec  la 
charge  de  la  substitution  :  mais  il  peut  non  faciendo,  non  utendo,  laisser  périr 
l'action  qui  dépendait  de  cette  créance. 

C'est  la  disposition  précise  de  la  loi  70,  $  fin.  ff.  ad  Trebeîl.  Si  temporalis 
actio  in  hœredilate  relicla  fuerit;  tempus  quo  hœres  experiri  ante  restituiam 
hmreditatem  poluit ,  imputabilur  ei  cuiresiilula  fuerit. 

Il  est  vrai  que  cette  loi  ne  parle  que  des  actions  annales;  parce  qu'an  temps 
du  jurisconsulte  de  qui  est  cette  loi,  les  actions  ordinaires  n'étaient  sujettes  à 
la  prescription  d'aucun  laps  de  temps  :  mais  depuis  qu'elles  ont  été  assujet- 
ties à  la  prescription  de  trente  ans,  il  y  a  même  raison  de  le  décider. 

C'est  aussi  l'avis  de  Ricard,  Traité  des  Substitutions,  p.  2,  ch.l3,  n^»  93  et  94. 

60t.  La  prescription  n'a  pas  seulement  effet  dans  le  for  extérieur  ;  elle 
peut  quelquefois  avoir  effet  dans  le  for  de  la  conscience  :  le  débiteur,  qui  ne 
peut  ignorer  qu'il  n'a  pas  payé,  ne  peut,  à  la  vérité,  dans  le  for  de  la  con- 
science ,  avoir  recours  à  la  prescription  ;  et  c'est  pour  cela  qu'elle  est  appelée 
improborum  prœsidium  ;  mais  comme  la  prescription  forme  une  présomption 
que  la  dette  a  été  acquittée ,  les  héritiers  du  débiteur  peuvent,  même  dans  le 
for  de  la  conscience ,  présumer  que  la  dette  a  été  acquittée ,  et  se  servir  en 
conséquence  de  la  prescription ,  lorsqu'ils  n'ont  cas  une  connaissance,  ou  un 
juste  sujet  de  croire  que  la  dette  n'a  pas  été  acquittée. 

$  IV.  Comment  s'interrompent  les  prescriptions  qui  ne  sont  pas  encore 

accomplies, 

69^.  Le  temps  de  la  prescription  s'interrompt ,  ou  par  la  reconnaissance 
que  le  débiteur  fait  de  la  dette ,  ou  par  l'interpellation  judiciaire  qui  lui  est 
fuite. 

Par  quelque  acte  que  le  débiteur  reconnaisse  la  dette,  cet  acte  interrompt  le 
temps  de  la  prescription  (*),  soit  que  cet  acte  soit  passé  avec  le  créancier,  soit 
qu'il  soit  passé  sans  lui. 

Par  exemple,  si,  dans  l'inventaire  des  biens  du  débiteur,  la  dette  est  com- 
prise parmi  le  passif,  cet  inventaire ,  quoiqu'il  ne  soit  pas  fait  avec  le  créan- 
cier, est  un  acte  récognitif  de  la  dette  ('],  qui  interrompt  le  temps  de  la  pre- 
scription. 


(*)  On  ne  peut  pas  hypothéquer  une 
créance. 
(»)  V.  art.  2248,  C.  civ. 
Art.  2248  :  «  La  prescription  est  in- 
terrompue par    la   reconnaissance 


H  que  le  débiteur  Ou  le  possesseur  fait 
a  du  droit  de  celui  contre  lequel  il  pre- 
«  scrivait.  » 

(*)  Il  faut  supposer  que  l'inventaire 
est  fait  à  lu  requête  ou  du  débiteur  ou 
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008.  Vis-à-vis  du  débiteur,  il  n'importe  que  l'acte  récognitif  de  la  dette 
soit  devant  notaire,  ou  sous  signature  privée  :  mais  vis-à-vis  des  tiers  qui  au- 
raient intérêt  que  la  créance  fût  prescrite,  l'acte  récognitif  de  la  créance,  lors- 
qu'il est  sous  signature  privée,  ne  sera  d*aucune  utilité  au  créancier,  s'il  n'a 
acquis  uue  date  antérieure  k  l'accomplissement  du  temps  de  la  prescription  (^), 
date  qui  soit  constatée  ou  par  le  contrôle ,  ou  par  le  décès  de  quelqu'un  de 
ceux  qui  l'on  souscrit  :  car,  sans  cela,  les  actes  sous  sicnalures  privées  n'ont  do 
date  vis-à-vis  des  tiers,  que  du  jour  qu'ils  sont  représentés  ;  ce  qui  a  été  in- 
troduit pour  empêcher  les  fraudes  auxquelles  la  iacilité  d'antidater  pourrait 
donner  lieu. 

1194.  La  reconnaissance  verbale  qu'aurait  faite  le  débiteur  de  la  dette , 
lorsqu'elle  excède  100  livret,  ne  peut  guère  être  d'aucune  utilité  au  créancier, 
parce  que,  suivant  l'ordonnance  de  1667,  on  n'est  pas  admissible  à  la  preuve 
testimoniale  de  toutes  choses  dont  l'objet  excède  100  livres,  et  dont  on  a  pu 
se  procurer  une  preuve  par  écrit  (•). 

Je  pense  néanmoins  qu'il  serait  recevabie  à  déférer  au  débiteur  le  serment, 
«  s'il  n'a  point  effectivement  reconnu  la  dette  dans  le  temps,  et  de  la  manière 
qu'on  lui  soutient  qu'il  Ta  fait.»  Nec  obstat  que  le  créancier,  après  le  temps  de 
la  prescription  accompli ,  ne  peut  pas  déférer  le  serment  au  débiteur  sur  le 
paiement,  comme  nous  l'avons  décidé  ci-dessus. 

La  différence  est,  qu'étant  avoué  par  les  parties  que  le  temps  de  la  prescrip- 
tion est  accompli,  il  demeure  pour  constant  que  le  créancier  n'a  plus  d'action, 
et  que  par  conséquent  il  n'a  pas  droit  de  déférer  le  serment.  Mais,  dans  cette 
espèce,  il  n'est  pas  avoué  entre  les  parties  que  le  temps  de  la  prescription  est 
accompli,  et  que  le  créancier  n'a  plus  d'action  :  le  créancier  soutient  au  con- 
traire qu'il  ]f  a  eu  interruption. 

Il  est  vrai  que  c'est  à  lui  à  le  prouver  j^nam  incumbil  anus  probandi,  ei  ([ui 
dieit  :  mais  inopid  probaiionis ,  il  peut  sur  se  fait  déférer  le  serment  (*). 

Si  la  dette  n'excédait  pas  100  livres,  je  pense  que  le  créancier  pourrait  être 
admis  à  la  preuve  testimoniale,  «  que  le  débiteur  a  en  tel  temps  reconnu  la  dette, 
et  promis  de  payer.» 

HOtt.  Le  paiement  des  arrérages  que  fait  le  débiteur  d'une  rente,  est  une 
reconnaissance  de  cette  rente  :  mais  comme  les  quittances  sont  par  devers  le 
débiteur,  cette  reconnaissance  n'est  ordinairement  d'aucune  utilité  au  créan- 
cier qui  ne  peut  la  justifier  (^),  à  moins  qu'il  ne  tire  de  son  débiteur  des  contre- 
quittances,  ou  que  les  quittances  ne  soient  passées  par-devant  notaire,  et  qu'il 
n'en  reste  minute. 

^  Le  journal  du  créancier  sur  lequel  il  aurait  inscrit  les  paiements  qui  lui  au- 
raient été  faits,  ne  peut  servir  de  preuve  pour  lui,  qu'il  a  reçu  lesdits  paie- 


de  l'héritier  du  débiteur ,  et  cette  re- 
connaissance n'aura  pas  d'effet  contre 
les  héritiers  qui  ne  figuraient  pas  dans 
Tinventaire. 

(M  Cette  décision  nous  paraît  fort 
douteuse,  au  moins  à  l'égard  des  créan- 
ciers cédulaires,  car  la  reconnaissance, 
quoique  n'ayant  pas  date  certaine,  se- 
rait, au  besoin,  constitutive  d'une  nou- 
velle dette ,  qui  aurait  une  cause  très 
légitime  :  et  des  créanciers  cédulaires 
plus  anciens  ne  peuvent  pas  écarter 
des  créanciers  plus  récents. 

r*)  Foye;s  article  1341  dn  Code  civil, 


ci-dessus  rapporté,  page  12,  note  6, 

(»)  F.  art.  1358,  C.  civ. 

Art.  1358  :  «  Le  serment  décisoire 
«  peut  être  déféré  sur  quelque  espèce 
«  de  contestation  que  ce  soit.  » 

(♦)  C'est  pour  cela  que  le  créancier 
peut  exiger  titre  nouvel.  V*  art.  2263, 
C.civ. 

Art.  2263  :  «  Après  vingt-huit  ans 
«  de  la  date  du  dernier  titre,  le  débi- 
te teur  d'une  rente  peut  être  contraint 
«  à  fournir  à  s^s  frais  un  titre  nouvel 
«  à  son  créancier  ou  à  ses  ayants 
(c  cause.  » 
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ineiils .  parce  qu'on  ne  peut  se  faire  soi-même  une  preuve  pour  soi-même  ; 
L.  5,  Cod.  de  Probat, 

Si  la  rente  était  due  à  une  communauté,  comme  ^  un  corps  de  ville,  ou  \ 
une  fabrique,  \e  pense  que  les  comptes  solenneltement  rendus,  dans  lesquels 
le  receveur  se  serait  chargé  desdits  paiements,  doivent  faire  foi  desdits  paie- 
ments, et  par  conséquent  de  Pintcrruption  de  la  prescription.  Car  il  n'est  pas 
vraisembianle  qu'un  receveur,  s'il  n'eût  pas  effectîvemenl  reçu  ces  arrérages, 
eût  été  assez  dope  pour  s'en  charger  en  recette,  et  pour  s'obriger  par  là  à  les 
payer  à  la  place  du  débiteur, 

D'aillairs,  soit  que  le  débiteur  ait  effectivement  payé  les  arrérages  de  cette 
rente ,  soit  que ,  sans  qu'il  les  ait  payés ,  le  receveur  s'çn  soit  chargé  en  re- 
celte comme  s'il  les  avait  reçus ,  et  en  ait  fait  raison,  en  l'un  et  l'autre  «is, 
la  ville  à  qy!  la  rente  est  due ,  a  reçi^  lesdits  arrérages ,  et  a  été  servie  de  sa 
rente,  il  ne  peut  donc  pas  y  avojr  fieu  à  la  prescription  0)  ;  elle  n'a  )leu  qse 
lorsque  le  créancier  n'a  pas  été  servi ,  et  qu'il  n'a  pas  fok  des  diligences  pour 
l'être. 

C'est  fa  jurispradence  du  CItâlelel  d'Orléans. 

II9II.  La  seconde  manière  dont  s'interrompt  le  temps  de  la  ppe«onplioD, 
est  l'interpellation  judiciaire  faite  au  débiteur. 

Cette  tnterpellatton  judiciaire,  lorsque  le  titre  de  créanoe  est  eicéwtoire,  sè 
fait  par  un  commandement  de  payer  signifié  au  débiteur  ;  ou,  tevsqua  lo  titre 
n'est  pas  exécutoire,  par  un  exploit  d'assignation  qui  lui  est  donné  {^% 

Comme  l'un  et  Pautre  se  font  par  le  ministère  d^ln  sergent,  qui  est  un  offi- 
cier de  justice,  l'un  et  l'autre  acte  contiennent  une  interpellation  >tMlKtiiir0« 

L'un  et  l'autre  acte  interrompent  le  temps  de  la  prescription,  pourvu  quitte 
soient  revêtus  de  toutes  les  formalités  dont  ces  actes  doivent  ê»^  revêtus ,  à 
peine  de  nullité.  Si  l'un  de  ces  actes  était  nul  par  l'émission  <le  quelqiie  for- 
mante, il  ne  pourrait  interrompre  la  prescription  (^) ,  suivant  I»  re^  :  Quêd 
nullum  est,  nuUum  producit  e/feelum. 

Un  ajournement  donné  devant  un  juge  incompéfeat ,  dans  la  rtf^oou»  des 
principes,  n'interrompt  pas  la  prescription  :  néanmoins  lorsque  la  conif  Aomo 
a  pu  être  douteuse,  la  Cour,  en  prononçant  sur  l'incompétenee  du  juge  «levaut 

r'  l'assignation  est  donnée,  renvoie  quelquefois  les  parties  devant  ^.jiig%<pii 
t  connaître  de  l'adaire,  avec  cette  clause,  pourj^pnoeédertn  l^éioA  ^cikâ 
étaient  lors  de  l'ajournement;  Imbert,  1,  ^,  7  et  8. 

Dumoulin,  in  slyl.  parlam.,  p.  7,  art.  102,  cite  un  anét  <!«  17  Suittet  ISli^ 
qui  renvoie  avec  celle  claucie  devant  le  juge  d'Angers,  une  assigi^tt(H)  qw  avait 
été  donnée  par  erreur  devant  celui  de  Saumur  (♦). 
•H  y  a  cette  différence  entre  le  commandement  et  l'exploit  d'assignation , 
que  celui-ci  est  sujet  à  péremption,  par  la  discontinuation  de,  la  procédure 
sur  l'assignation  pendant  le  temps  de  trois  ans  ;  et  lorsque  la  péremption  a  été 
déclarée  acquise  ,  cet  exploit  (l'assignation  est  regardé  comme  non  avenu , 
et  ne  peut  plus  avoir  l'effet  d'avoir  interrompu  te  temps  de  ta  prescrip« 
lion  (^). 


(*)  La  première  considération  invo- 
quée par  Pothier  nous  parait  préféra- 
ble à  ce  dilemme.  Car  le  fait  d'un  tiers 
ne  peut,  pas  ajn^  perpétuer  l'obligation 
du  débiteur. 

(*)  V.  art.  2?4*,  C.  civ. 

Art.  3244  :  «  Une  citatiou  en  justice^ 
tr  un  conunandemept  ou  une  saisie, 
A  signiGés  à  celui  qu'on  veut  empé- 
«cher  depreacrife,  forme  l'interrup- 
«  lion  civile.  » 


(')  «  Si  l'assignation  est  nulle  par 
R  défaut  de  forme....  l'interruption  est 
cr  regardée  comme  non  avenue  »,  dii 
l'an.  2247,  C.  civ. 

«)  F.  art.  2246,  C  civ* 
Tt.  2246  :  «  La  citation  en  justice 
«  dounée  même  devant  un  juge  încom- 
«  pètent,  interrom[)t la  prescription.  » 

(«)  «  S'il  laisse  périmer  l'instance... 
«  l'interruption  est  regardée  comme 
,  «  non-avenue.  »  (ArL  2247^  C  civ.) 
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Au  contraire ,  le  simple  cotamandeinent  a^  (fiirai^Q^  poi^l  nm  instance , 
n*est  point  sujet  li  la  péremption  des  instances  (^}  ;  et  quand  même  il  ne  serait 
suivi  d'aucunes  procédures,  it  conserve  son  eflet  d'interroaipre  le  temps  de  la 
l^escription,  et  perpétue  l'action  du  créancier  pendant  trente  an$,  du  jour  de 
ëa  date. 

699  «  Lorsqu'iJ^  Y  9  plu^urs  d4l)vtei)r^  poMidaîres,  bteeonnaissance  de  INin 
d'euif,  ou  rinlerpçlIatîop'JM^iciaire  fiite  k  Vm  d'eax,  îqterfforont  la  prescrip- 
tîon  à  l'égard  de  t,6u$  les  autres  (*). 

'  C'est  ce  que  décidé  XuçtiQÎen ,  en  h  UA  fin*  Codi*  de  Duobus  reis ,  eomme 
nous  l'avons  déjàvn^wprôi,  n»  27-^. 

'  Il  n'«n  est  pas  de  même  de  plusiei^rs  l^ériiiers  du  même  débkenr. 

La  reconnaissance  que  Tua  â^ei^^  (aU  de  b)  dette,  ou  l'interpellation  faite  à 
Pun  d'eux,  ^'interrompt  lé  temps  d^e  la  prescription  que  pour  la  pari  dont  il 
est  personpollemept  débiteur»  et  n'empéelie  pas  la  prescription  de  la  part  due 
par  Vautre  héritier,  qui  n'a  ni  reconnu  Is^  dette,  ni  été  interpellé  judiciaire- 
ment :  car  une  dct^e  pouvant  s^éteindre  j^m  partie  »  elle  peut  aussi  se  pre- 
scrire pour  partie. 

^  Cela  a  lieu^  q^uand  nxême  la  dette  serait  viia  dette  hypothécaire ,  dont  cha- 
cun des  héritiers  sérail  tenu  hypothécairement  pour  lo  total.  Car  chacun  de 


.....  ,  .  terpe^- 

qn'il  a  (^ite  a  l'un  desdits  héritiers,  n'a.us^  de  son  droit  d'action  per- 
sonnelle que  pour  la  part  dont  Ledit  héritier  interpellé  était  tenq  de  la  dette  ; 
et  il  n'^a  usé  de  son  droit  d'hypolhèqye  que  sur  la  part  desbien^  échus  à  cet 
héritier  interpellé  ^  m^s  il  n'^  p^s  usé  de  son  droit  d'action  personnelle  pour 
les  parts  dont  (es  autres  h^ritier^;  non  interpellés  étaient  tenu»,  ni  de  son 
droit  d'hypothèque  £»ux:  la  part  des  biens  échus  auxdits  héritiers  non  inter- 
pellés. 

Pat  conséquent  la  prescription  est$MU|iJ(i^  auxdits  béritieF$  Bon  interpellés, 
tant  contre  faction  p^fonneileque  le  créancier  avait  contre  eux  pour  les  parts 
dont  iis  étaient;  teç,MS,  de  |^  déUfe,  ^ue.  cpntee  l'hypotèèque  qu'il  avait  sur  la 
part  des  biens  qui  leur  est  écbup. 

Quelqu'un  fera  peut-é^ce  ç§ttç  objection  :  Pourquoi,  dîTA-tril,  Hnterpellatbn 
que  je  fais  à  Tun  des  détenteurs  de  biens  hypothéqués  à  ma  créance,  n^inter- 
rompt-elte  pas  le  hemj^s.  de  la  prescription  contre  les  autres  détenteurs  de 
bien$  hypothéqués  ^  h  Q^pse  créance,  de  même  que  Tinterpellation  judiciaire 


(fc)  F.  cependant  l'art.  674,  C.  proc. 

Art.  674  :  «  La  saisie  immobilière 
<f  B«  pourra  être  laite  que  trente  jours 
«  après  le  commandement  ;  si  le  créan- 
«  èier  laisse  écouler  plus  de  quatre - 
H  vingt-dix  jours  entre  le.  commande- 
«  rôém  et  ta  saisie.  Il  sera  tenu  de  le 
«  réitérer  dans  les  formes  et  avec  les 
«  délais  ci-dessus.  » 

(»)  F.  art.  2249,  C.  civ.,  même  dé- 
cision. 

Art.  2249  :  «  L'interpellation  faîte 
(r  <^niormément  nu\  articles  ci-dessus, 
«  à  l'un  des  débiteurs  solidaires,  ou  sa 
ic  reconnaissance  ,  interrompt  la  pre- 
ff  scription  contre  tous  les  autres,  même 
«  contre  leurs  héritiers,— L'mterpella- 


«  tîon  faite  h  l'un  des  héritiers  d'un« 
K  débiteur  solidaire,  ou  la  reconn^is- 
«  sance  de  cet  HérijLîei:,  ninterrompt 
«  pas  la  prescription  h  l'égard  des  au- 
«  très  cohéritiers ,  quand  même  la 
,  a  créance  serait  bjpothécaijpe,  si  Tobli- 
«  galion  n-'est  indivisible.  —  Celte  in- 
ff  terpetlation  ou  cette  reconnaissance 
(t  n'interrompt  la  prescription,  à  l'égard 
((  des  autres  codébiteurs,  que  pour  la 
«  part  dont  cet  héritier  est  tenu.  — 
«  Pour  interrompre  la  pj'escription, 
<{  pour  le  tout,  à  l'égard  des  autre/ cç- 
«  débiteurs,  il  faut  llntérpellation  faite 
«  h  tous  les  héritiers  du  débiteur  dé- 
«  cédé,  ou  la  reconnaissance  de  tous 
«  ces  héritiers*  » 
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faîle  k  l'on  des  débileors  solidaires,  interrompt  le  temps  de  la  prescription  de 
ma  créance  contre  les  autres  débiteurs  solidaires  ? 

La  réponse  est  que  le  droit  de  créance  personnelle  que  j*ai  contre  plusieurs 
débiteurs  solidaires,  est  on  seul  et  même  droit  personnel  qui  réside  dans  ma 
personne. 

C'est  pouri|ooi,  en  interpellant  l*an  des  débiteurs ,  fuse  de  mon  droit  pour 
le  total,  et  j'interromps  le  temps  de  la  prescription,  non-seulement  contre  le 
(icbiteur  que  j'ai  interpellé,  mais  contre  les  autres  :  car  le  droit  que  j'ai  contre 
eux  n'étant  pas  un  droit  différent,  mais  étant  précisément  le  même  que  celui 
que  j'ai  contre  celui  que  j'ai  interpellé  ;  en  usant  pour  le  total  du  droit  que  j'ai 
contre  lui,  j'ai  usé  de  celui  que  j'ai  contre  eux. 

Au  contraire,  les  droits  d'bypotbèque  que  j'ai  dans  les  différents  biens  hy- 
pothéqués à  ma  créance,  sont  des  droits  réels;  droits  par  conséquent  qui  ré- 
sident dans  les  différentes  choses  dans  lesquelles  j'ai  lesdits  droits  d'hypo- 
thèque, et  qui  sont  par  conséquent  aussi  distingués  les  uns  des  autres,  que  les 
choses  dans  lesquelles  ces  droits  résident  sont  distinguées  les  unes  des  autres. 

Par  exemple^  lorsaue  la  maison  Â  et  la  maison  B  me  sont  hy|)othéquées 
pour  une  certaine  créance,  le  droit  d'hypothèque  que  j'ai  dans  la  maison  Â,  est 
un  droit  aussi  différent  de  celui  que  j'ai  dans  la  maison  B,  que  la  maison  A  est 
différente  de  la  maison  B.  Lorsque,  par  une  action  hypothécaire  que  je  donne 
contre  le  possesseur  de  la  maison  A,  j'use  du  droit  d'hypothèque  que  j'ai  dans 
cette  maison ,  je  n'use  pas  pour  cela  du  droit  d'hjpothèque  que  j'ai  dans  la 
maison  B,  et  par  conséquent  cette  action  ne  peut  interrompre  la  prescription 
de  l'hypothèque  que  j'ai  dans  la  maiso^  B. 

Suivant  ces  principes ,  l'action  hypothécaire  que  je  donne  contre  l'un  des 
héritiers  de  mon  débiteur ,  n'interrompt  la  prescription  que  de  mes  droits 
d'hypothèque  dans  la  part  des  biens  que  cet  héritier  a  de  la  succession  de  mon 
débiteur  ;  mais  elle  n'interrompt  pas  la  prescription  des  droits  d'hypothèque 
que  j'ai  dans  les  parts  des  autres  héritiers. 

Lorsque  la  dette  est  d'une  chose  indivisible,  tel  qu*est  un  droit  de  servitude 
prédiale,  chacun  des  héritiers  étant ,  en  ce  cas,  débiteur  personnel  du  total , 
rinterruplion  de  la  prescription,  à  l'égard  de  l'on^  doit  interrompre  h  l'égard 
de  l'autre  :  seeùs,  lorsque  la  chose  due  est  susceptible  de  parties  au  moins  in- 
tellectuelles. 

L'interpellation  judiciaire  faite  à  l'un  des  débiteurs  solidaires ,  interrompt 
la  prescription,  non-seulement  contre  les  autres  débiteurs  solidaires,  mais  pareil- 
lement contre  les  héritiers  des  autres  débiteurs  solidaires  ;  il  y  a  même  raison. 

Pareillement,  l'interpellation  judiciaire  faite  à  tous  les  héritiers  de  l'un  des 
débiteurs  solidaires,  interrompt  la  prescription  contre  tous  les  autres  débiteurs 
solidaires. 

Mais  l'interpellation  judiciaire  faite  à  l'un  des  héritiers  de  l'un  des  débiteurs 
solidaires  d'une  dette  divisible,  n'interrompt  la  prescription  contre  les  autres 
débiteurs  solidaires,  que  pour  la  part  dont  cet  héritier  interpellé  était  tenu  de 
la  dette. 

Pulà,  si  j'avais  deux  débiteurs  solidaires.,  dont  l'un  a  laissé  quatre  hé- 
ritiers, riutcrpellaiion  faite  à  l'un  de  ces  héritiers  n'interromprait  la  pre- 
scription contre  l'autre  débiteur  solidaire,  que  pour  le  quart  de  la  dette  dont 
éunit  tenu  l'héritier  qui  a  été  interpellé  :  car,  en  interpellant  cet  héritier,  qui 
n'éiait  tenu  que  pour  un  quart  de  la  dette,  je  n'ai  usé  de  mon  droit  que  pour 
le  quart;  par  conséquent  la  prescription  est  acquise  pour  le  surplus  a  l'autre 
codébiteur  solidaire;  et  elle  est  acquise  entièrement  aux  cohéritiers  de  celui 
qui  a  été  interpellé,  n'ayant  pas  usé  de  mon  droit  et  de  mon  action  pour  les 
portions  dont  chacun  d'yeux  était  tenu  (*). 

(*)  L'art.  2219  ci-dessus  ciié  est  le  résumé  de  tout  ce  numéro  de  Potbier. 
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609.  C'est  une  question  controversée  entre  les  auteurs,  si  Tinterpellation 
judiciaire  faite  au  débiteur  principal,  ou  la  reconnaissance  de  la  dette  par  lui 
laite,  interrompt  la  prescription  contre  ses  cautions  (i). 

Bruneman,  eàd,  L.  fin,  Cod.  deDuob,  reis,  et  les  docteurs  par  lui  cités,  et 
cnlre  les  modernes,  Catelan,  tiennent  Taffirmative.  Ils  prétendent  que  la  méma 
laison  qui  a  porté  Justinien  à  le  décider  à  regard  des  codébiteurs  solidaires, 
le  trouve  militer  à  Tégard  des  cautions. 

Cette  raison  est  que  la  créance  d'un  créancier  contre  plusieurs  débiteurs 
solidaires,  étant  une  seule  et  même  créance,  lorsqu'il  a  interpellé  judiciaire- 
ment l'un  d'eux,  ceux  qui  n'ont  pas  été  interpellés  ne  peuvent  pas  dire  à 
ce  créancier  qu'il  n'a  pas  usé  de  la  créance  qu'il  a  contre  eux,  puisque  celle 
iiu'il  a  contre  eux  est  la  même  que  celle  dont  il  a  usé  en  interpellant  l'un  d'eux. 

Or,  disent  ces  auteurs,  la  même  raison  milite  à  l'égard  des  cautions  :  la 
créance  que  le  créancier  a  contre  eux  est  celle  qu'il  a  contre  le  débiteur  prin- 
cipal, à  l'obligation  duquel  les  cautions  n'ont  fait  qu'accéder  :  d'où  il  suit  que 
le  créancier,  en  usant  de  la  créance  qu'il  a  contre  le  débiteur  principal,  par 
l'interpellation  judiciaire  qu'il  lui  a  faite,  a  usé  de  la  créance  qu'il  a  contre  les 
cautions,  puisque  c'est  la  même. 

On  ajoute  que,  si  Justinien  n'a  pasparlé  des  cautions,  c'est  qu'elles  sont,  quant 
a  ce  point,  comprises  sous  le  mot  de  correi,  puisqu'elles  sont  m  ejusdemobli-- 
gationis  :  elles  sont  codébitrices  du  débiteur  principal,  non  pas,  à  la  vérité,  co-* 
débilriees  principales^  mais  codébitrices  accessoires  de  la  même  obligation. 

Duperrier,  et  les  auteurs  par  lui  cités,  tiennent  la  négative  :  ils  disent  jiu'il 
y  a  une  grande  différence  entre  des  cautions  et  des  codébiteurs  solidaires. 

Lorsque  j'ai  vendu  une  chose  à  plusieurs  acheteurs,  qui  se  sont  solidairement 
Dbligés  envers  moi  au  paiement  du  prix,  la  créance  que  j'ai  contre  chacun  de 
ces  codébiteurs  solidaires,  est  une  seule  et  même  créance,  qui  a  la  même  cause, 
et  d*où  il  ne  naît  qu'une  seule  et  même  action,  qui  est  l'action  ex  vendilo,  que 
j'ai  contre  chacun  d'eux  :  d'où  il  suit  qu'en  usant  de  ma  créance,  par  l'inter- 
pellation judiciaire  que  je  fais  à  l'un  d'eux,  j'use  de  la  créance  que  j'ai  contre 
tous  les  autres  codébiteurs  que  je  n'ai  pas  interpellés,  parce  que  c'est  la  même 
créaiv::e  que  j'ai  contre  tous. 

11  n'en  est  pas  de  même,  disent-ils,  du  débiteur  principal  et  de  ses  cautions. 

La  créance  que  j'ai  contre  le  débiteur  principal,  et  celle  que  j'ai  contrôles 
lautioLf^  sont  bien  les  créances  d'une  seule  et  même  chose  :  c'est  pourquoi  le 
paiement  réel  ou  fictif  de  l'une  acquitte  les  autres.  Mais  quoique  ces  créances 
soient  les  créances  d'une  seule  et  même  chose,  elles  ne  laissent  pas  d'être 
des  créances  distinctes  les  unes  des  autres,  qui  naissent  de  contrats  différents, 
et  qui  produisent  différentes  actions. 

Par  exemple,  lorsque  j'ai  vendu  une  chose  à  quelqu'un  pour  le  prix  d'une 
certaine  somme  pour  laquelle  il  m'a  donné  caution,  la  créance  que  j'ai  c#ntre 
l'acheteur,  et  celle  que  j'ai  contre  la  caution,  sont,  à  la  vérité,  des  créances 
d!une  seule  et  même  chose;  mais  elles  ne  laissent  pas  d'être  des  créances  dis- 
tinctes l'une  de  l'autre.  Celle  que  j'ai  contre  le  débiteur  principal  est  une 
créance  qui  résulte  d'un  contrat  de  vente,  et  d'où  natt  l'action  ex  vendito  : 
celle  que  j'ai  contre  la  caution  est  une  créance  qui  résulte  du  cautionnement 

u'elle  m'a  subi.  Ce  cautionnement  est  une  convention  différente  du  contrat 
Je  vente,  d'où  naît  une  action  différente,  qui  est  l'action  ex  stipulatu.  Ces 
créances  étant  des  créances  distinguées,  htrsque  le  créancier  a  usé  de  sa 
créance  contre  l'acheteur  débiteur  principal,  par  l'interpellation  judiciaire 
qu'il  lui  a  faite,  on  ne  peut  pas  dire  qu'il  ait  usé  de  la  créance  qu'il  avait  con- 


a: 


0)7.  an.  2250,  C.  civ.,  qui  tranche 
\à  question. 
Art.  2250  :  a  L'interpellation  faite 


TOM.  II. 


«  au  débiteur  principal,  ou  sa  recon- 
<c  naissance,  interrompt  la  prescription 
«  contre  la  caution.  » 
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ire  la  canlîon  ;  et  par  conséquent  cette  imerpeltetio»  ft'li«err<Mttf«  liâs-hl  pf €S- 
erîpf  ion  de  la  dette  ée  )tt  cam'roif . 

Ces  auteurs  tirent  argùnrteflt  de  là  loi  fin,  Cod.  de  Dïiob,  rêiê. 

Cette  loi,  en  décidant  que  la  reconnaissance  de  l'un  des  ëébHeui?»^  ou  lln- 
ferpellation  qui  lui  e^t  liiite,  interrompt  contre  tous  les  autres,  en  apporte  cette 
raison  :  Quxim  ex  %tnâ  stirpe  unoque  fonte  unus  effhisU  eonirûciu$i  vêldebiH' 
causa  ex  eâdem  aclione  apparuit. 

Or,  disent-its,  les  cautions  ne  se  trottvent  p®s  dans  les  lertncsider  1*  Idî;  car 
he<;  cautions,  quoique  débitrices  de  la  môrne  chose  que  le  débfifetff  |rrincîpal, 
àmit  débitrices  en  vertu  d'un  autre  contrat;  et  l'action  qo'a  te  créancier  contre 
elles,  est  différente  de  celle  qu'il  a  contre  le  débiteur  principal. 

On  peut  réplique^  que  le  cautionnement  est  un  contrat  piiremfent  sicces« 
Soire  î  les  fidéjusseufs  ne  font  autre  chose  qu'accéder,  par  ce  contrat,  ï  la 
dfMie  du  débiteur  principal.  Ce  contrat  ne  forme  pas  proprement  une  nou- 
velle créance  ;  il  ne  fait  que  donner  au  créancier  de  nouveaux  débiteurs  qui 
accèdent  à  la  dette  du  débiteur  principal  :  la  créance  que  le  créancier  a  con- 
tre eux  est  la  même  créance  qu'il  a  contre  le  débiteur  principal. 

Quant  à  ce  qu'on  oppose,  «que  par  le  droit  romain  le  créancier  avait  contre 
les  cautions  une  action  ex  sUpulalu,  qui  est  une  action  diflérente  de  celle 
qu'il  avait  contre  le  débiteur  principal,»  je  réponds  qu'il  n'en  faut  pas  con- 
clure que  la  créance  contre  la  caution  fût  une  créance  différente  de  celte  con- 
tre le  débiteur  principal  :  la  stipulation  d'od  naissait  l'action  ex  HipUêûtu, 
n'était  pas  par  elle-même  fin  titre  de  créance,  c'en  était  plutôt  la  corrobora- 
tion  ;  ce  n'était  qu'un  acte  corroboratifdes  différentes  conventions  auxquelles 
on  la  faisait  intervenir  (*). 

La  stipulation  par  laquelle  se  contractait  le  cautionnement  ne  fbrmart  ddflc 
pas  une  nouvelle  créance  ;  elle  ne  faisait  que  corrobenrer  la  créariifee  que  le 
créancier  avait  déjà,  et  j  faisait  accéder  l^s  cautions. 

$  V.  Comment  se  couvrent  les  prescriptions  accomplies, 

6119.  La  prescription,  quoiqti'accdmplie,  se  couvre  lorsque  lé  dëbitetnr  s 
reconnu  la  dette,  bien  que  ce  soit  depuis  l'accomplissement  de  la  prescr^- 
tion  (*).  Cette  reconnaissance  l'exclut  de  pouvoir  opposer  au  créancier  la  (in 
de  non-recevoir  qui  résultait  de  raccompllssemenl  du  tempsdelapreseilption, 
et  par  conséquent  la  couvre  et  l'anéantit. 

Il  y  a  une  grande  différence  entre  la  reconnaissance  ^ui  se  h\i  après  le 
temps  accompli  de  la  prescription,  à  l'effet  de  couvrir  la  prescription,  el  eelle 
qui  se  fait  auparavant,  à  l'effet  seulement  de  l'interrompre. 

Celle-ci  peut  se  iaire  non-seulement  par  le  débiteur  lui-même,  mais  encore 
par  un  tuteur,  un  curateur,  un  londé  de  pouvoir  général  de  ce  débiteur  :  elle 
peut*se  faire  par  le  débiteur  lui-même,  quoique  mineur,  sans  qu'il  puisse  élrc 
restitué  contre. 

Au  contraire,  la  reconnaissance  qui  se  ferait  de  la  dette  après  le  temps  de 
fa  prescription  accompli,  à  l'effet  de  couvrir  la  dette,  ne  peat  se  faire  qtiepar 
îfe  débiteur  lui-même;  et  il  faut  qu'il  soit  majeur,  sans  quoi  il  serait  resti- 
tuable contre  cette  reconnaissance  t  elle  ne  peut  se  faire  pur  un  tuteur,  par  un 
curateur,  par  un  procureur  dotit  le  pouvoir  ne  serait  pas  spécial  ûd  hocy  mais 
seulement  général. 


voqoée  par  le  débiteur,  il  s'ensuit 
qu'elle  n'est  point  accomplie  par  le 
seul  laps  de  temps,  et  que  la  recon- 
naissance que  le  débiteur  fait  de  la 
dette ,  même  après  l'expiration  du 
temps  exigé,  empêche  la  prescription 
,  de  s'accomplir. 


(0  Pothier  peut  avoir  raison  quant 
h  la  stipulation  ftdejussi6ni9  causa  : 
mais  dans  les  autres  cas,  la  stipulation 
était  bien,  par  elle-même,  une  cause 
productive  de  créance. 

(2)  Puisque  la  proscription  n'opère 
(OU   effet  qu'autant   qu'elle  est  in- 
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La  raison  est  que  celte  reconnaissance  qui  se  fait  après  le  temps  de  h  pre- 
scription accompli,  à  l'effet  de  la  coutcir,  renferme  uoe  aliénation  gratuite  du 
droit  de  un  de  non-recevoir  qui  est  acquis  au  débiteur  par  Taccomplissement 
du  temps  de  la  prescription. 

Or  une  aliénation  gratuite  d*un  droit  acquis,  excède  le  pouvoir  d*UQ  tuteur», 
d'un  curateur,  d'un  fondé  de  pouvoir  général  (O* 

11  résulte  du  même  principe  une  seconde  différence  entre  la  reconnaissance 
passée  après  le  temps  de  la  prescription  accompli,  et  celle  passée  auparavant. 

Celle-ci  Interrompt  le  temps  de  la  prescription  envers  et  contre  tous;  au 
lieu  que  la  reconnaissance  d'une  dette,  passée  après  le  temps  de  la  prescrip-* 
tion  accompli,  ne  couvre  la  prescription  que  contre  le  débiteur  qui  a  reconnu, 
et  contre  ses  Héritiers;  mais  elle  ne  la  couvre  pas  contre  les  codébiteurs  so- 
lidaires de  celui  qui  a  reconnu,  ni  contre  ses  cautions,  ni  contre  les  tiers  dé* 
lenteurs  qui  auraient  acquis,  avant  cette  reconnaissance,  des  héritages  hypo- 
théqués à  la  deite,  ni  contre  des  créanciers  intermédiaires. 

Car  le  droit  qui  résulte  de  la  prescription  contre  la  dette  ayant  été  une  fois 
acquis  par  l'accomplissement  du  temps,  le  débiteur  qui  a  depuis  reconnu  la 
dette,  a  bien  pu,  par  eette  reconnaissance,  renoncer  à  la  prescription  pour 
lui  et  ses  liéritiersî  mais  il  n'a  pu  y  renoncer  au  préjudice  du  droit  acquis  aux 
tiers  (*). 

900.  Si  la  simple  reconnaissance  de  la  dette  couvre  et  abolit  la  prescrip- 
tion, à  plus  forte  raison  doit  on  le  dire  du  paiement  qui  serait  fait  de  la  dette, 
depuis  le  temps  de  la  prescription  accompli. 

Celui  qui  paie,  quoique  après  le  temps  de  la  prescription  accompli,  est  donc 
censé  payer  ce  qu'il  doit  (= j,  et  il  ne  peut  le  repéter. 

Il  y  a  ^lus  :  celui  qui  paie  une  partie  de  la  dette,  contre  laquelle  il  avait  une 
prescription  acquise,  est  censé  renoncer  entièrement  à  cette  prescription, 
même  pour  le  surplus  qui  reste  à  payer  {arg.  L.  7,  §  pen,  et  fin,  ff.  de  SC. 
itaced.);k  moins  qu'il  n'ait  protesté,  en  payant,  qu'il  n'a  entendu  recounattrc 
la  dette  que  pour  la  somme  qu'il  payait. 

Suivant  ces  principes,  il  n'est  pas  douteux  que  le  paiement  que  le  débiteur 
d'une  rente  fait  de  quelques  arrérages,  depuis  le  temps  de  la  prescription  ac- 
compli, couvre  la  prescription  {*). 

90i.  La  condamnation  intervenue  contre  le  débiteur  abolit  aussi  la  pre- 
scription, lorsqu'elle  a  passé  en  force  de  chose  ju^ée,  c'est-à-dire,  lorsqu'il  n'y 
a  plus  lieu  h  l'appel  :  le  débiteur,  après  cette  condamnation  passée  en  force  de 
clrose  jugée,  n'est  plus  recevable  à  opposer  la  prescription,  quand  même  il 
aurait  omis  de  l'opposer  dans  l'instance  sur  laquelle  est  intervenue  la  con- 
damnation (^)  i  car  cette  condamnation  forme  au  créancier  un  nouveau  titre. 


0)  F.  art.  2222,  Cod.  civ. 

Art.  2222  :  «  Celui  qui  ne  peut  alié- 
«  ner,  ne  peut  renoncer  à  la  prescripr 
«  tion  acquise.  » 

(»)  F.  art.  2225,  C.  civ. 

Art.  2225  s  a  Les  créanciers ,  ou 
9  toute  autre  personne  ayant  intérêt 
«I  à  ce  que  la  prescription  soit  acquise, 
<c  peuvent  l'opposer,  encore  que  le  dé- 
«c  biieurou  le  propriétaire  y  renonce.  » 

(*)  La  dette  n'était  donc  pas  éteinte 
ipso  lapmt  temporis, 

{*)  F.art.  2221,  C.  civ. 

Arti  âi21  :  «  La  renonetation  ^  la 


«  prescription  est  expresse  ou  tacite  : 
<c  la  renonciation  tacite  résulte  d'un 
a  fait  qui  suppose  l'abandon  du  droit 
«  acquis.  » 

C^}  La  prescription  doit  être  opposée 
pendant  que  l'instance  est  encore  pen- 
dante. F.  art.  2224.,  C.  civ. 

Art.  222i  :  «  La  prescription  peut* 
ce  être  opposée  en  tout  état  de  cause, 
«  même  devant  la  Cour  royale>  à  moin| 
a  que  la  partie  qui  n'aurait  pas  oppose 
«  le  moyen  delà  prescription  ne  doive^ 
«  par  les  circonstances,  être  présuméei 
(C  y  avoir  renoncé.  » 

25* 
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AHT.  III.  —  De  la  preieripUott  de  quarante  ans. 

909.  Selon  les  dispositions  de  plusieurs  coutumes,  du  nombre  desquelles 
est  notre  coutume  d'Orléans,  le  débiteur  hypoihécaîre,  c'est-à-dire,  celui  qui 
s'est  obligé  par  acte  devant  notaire,  et  ses  héritiers,  ne  peuvent  opposer  la 
prescription  de  trente  ans,  mais  seulement  de  quarante. 

Ces  dispositions  sont  conformes  aux  principes  du  droit  romain,  et  k  la  con- 
stitution de  l'empereur  Juslinien,  en  la  loi  Quum  notissimij  God.  de  Prœscr, 
trig.  vel  quadr,  qui  établit  cette  prescription  de  quarante  ans;  et  elles  pa* 
raissent  devoir  être  suivies  dans  les  coutumes  qui  ne  s'en  sont  pas  expli- 
quées. C'est  l'avis  des  commentateurs  de  la  coutume  de  Paris,  cités  par 
Lemattre. 

Pour  bien  entendre  la  raison  de  ce  droit ,  et  savoir  pourquoi  le  débiteur 
hypothécaire  ne  prescrit  pas  par  trente  ans,  comme  les  autres  débiteurs,  il 
faut  examiner  la  nature  de  la  prescription  de  trente  ans. 

Cette  prescription  renferme  deux  espèces  j  la  prescription  contrôles  créances 
personnelles,  et  la  prescription  contre  les  droits  de  propriété  et  les  autres 
droits  réels. 

Ces  deux  espèces  de  prescription  ne  doivent  pas  être  confondues;  elles 
n'ont  de  ressemblance  que  par  le  temps,  mais  elles  sont  très  différentes  sur 
la  manière  dont  elles  s'acquièrent 

La  prescription  contre  les  créances  personnelles  s'acquiert  par  le  débiteur 
sans  aucun  fait  de  sa  part,  et  résulte  seulement  de  ce  çue  le  créancier,  pen- 
dant le  temps  défini  par  la  loi,  n'a  point  intenté  l'action  que  lui  donnait  sa 
créance,  et  n'en  a  point  été  reconnu  :  elle  n'éteint  pas  proprement  la  créance, 
qui  ne  peut  s'éteindre  que  par  un  paiement  réel  ou  fictif;  elle  éteint  seulement 
l'action  qu'avait  le  créancier  pour  se  faire  payer;  laquelle  action,  avant  cette 
loi,  n'avait  aucunes  bornes  dans  sa  durée,  et  est  par  cette  loi  bornée  à  la  du- 
rée de  trente  ans. 

.  Cette  action  s'éteint  par  cette  loi,  non  ipso  jure,  mais  par  une  exception  - 
ou  fin  de  non  recevoir,  que  la  loi  accorde  au  débiteur  contre  cette  action. 

La  seconde  espèce  de  prescription  trentenaire,  est  celle  par  laquelle  celui 
qui  a  possédé  pendant  trente  ans  un  héritage  commQ  à  lui  appartenant,  et 
comme  franc  des  droits  dont  il  était  chargé,  quoiqu'il  ne  rapporte  aucun  titre 
de  sa  possession,  acquiert  la  propriété  de  cet  héritage,  et  l'affranchissement  de 
tous  les  droits  dont  il  était  chargé. 

Au  lieu  que  la  première  espèce  de  prescription  s'acquiert  par  le  seul  non- 
usage  du  créancier  contre  qui  on  prescrit,  sans  aucun  fait  de  la  part  du  débi- 
teur qui  prescrit;  au  contraire,  celle-ci  s'acquiert  par  le  fait  de  la  possession 
du  possesseur  qui  prescrit. 

Le  débiteur  qui  avait  lui-même  hypothéqué  son  héritage ,  ne  pouvait  pas 
acquérir  l'affranchissement  du  droit  d'hypothèque  par  cette  espèce  de  prescrip- 
tion, parce  qu'il  ne  pouvait  être  censé  avoir  possédé  cet  héritage  comme  franc 
d'un  droit  d'hypothèque  qu'il  avait  lui-même  constitué. 

L'héritier  du  débiteur  ne  le  pouvait  pas  non  plus,  suivant  cette  règle  :  Hatret 
succedii  in  vir lûtes  et  vilia  possessionis  defuncti  (  L.  11 ,  Cod.  de  Acq,  pos-^ 
ses.);  la  possessioiu  de  l'héritier  étant  censée  la  même  que  celle  du  défunt. 

C'est  pourc^uoi  ,l)ien  que  le  débiteur  ou  ses  héritiers  eussent  acquis ,  par  la 
première  espèce  de  prescription  trentenaire ,  une  fin  de  non-recevoir  contre 
l'action  personnelle  du  créancier,  ils  demeuraient  toujours  sujets  à  l'action 
hypothécaire  de  ce  même  créancier;  l'héritage  demeurant  toujours  hypothé- 
qué à  la  dette ,  qui ,  quoique  prescrite  et  dénuée  d'action ,  subsistait  toujours 
comme  dette  naturelle  ,  et  servait  d'un  fondement  suffisant  à  l'hypothèque  ; 
L.  5,  ff.  de  Pign.  et  hypoth. 
Quoique  Anastase,  par  la  loi  *,  Cod.  de  Prœscr.  irigint.,  eût  introdoil  la 
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prescription  de  quarante  ans  contre  toutes  les  actions  qui  n'étaient  pas  sujettes 
a  celle  de  trente ,  néanmoins  on  ne  croyait  pas  qu'elle  pût  s'étendre  à  l'action 
hypothécaire  du  créancier  contre  le  débiteur,  par  les  raisons  que  nous  avons 
déduites  ci-dessus. 

Enfin  Justinien,  comme  nous  l'avons  dit,  étendit  la  prescription  de  quarante 
ans  à  l'action  hypothécaire  du  créancier  contre  le  débiteur  et  l'héritier  du  dé- 
biteur (*}.  C'est  la  disposition  de  la  loi  Quum  nolissimi, 

903.  Si  le  débiteur,  personnellement  et  hypothécairement  obligé,  avait 
vendu  l'héritage  à  un  tiers,  ce  tiers  (*)  qui,  dans  la  prescription  de  trente  ans 
qu'il  opposerait ,  voudrait  comprendre  le  temps  de  son  auteur  qui  était  per- 
sonnellement obligé,  devrait  ajouter  aux  trente  ans  un  tiers  en  sus  du  nom- 
bre des  années  qu'aurait  dure  le  temps  de  la  prescription  do  son  auteur  -, 
car  son  auteur  ne  pouvant  prescrire  que  par  un  temps  plus  long  d'un  tiers 
en  sus  que  celui  de  trente  ans,  il  ne  peut  pas,  du  chef  de  son  auteur ,  pre- 
scrire par  un  moindre  temps,  suivant  la  règle  :  Qui  allerius  jure  ulUur,  eo* 
dem  jure  uli  débet, 

904.  La  disposition  de  la  loi  Quum  notiêsimi,  n'a  été  adoptée  qu'à  Tégard 
des  hypothèques  qui  résultent  des  obligations  contenues  dans  des  actes  par- 
devant  notaires. 

Les  débiteurs  condamnés  par  sentence  prescrivent  par  le  temps  ordinaire 
de  trente  ans ,  quoic[ue  l'ordonnance  de  Moulins  ait  aonné  hypothèque  aux 
sentences  ;  car  la  loi  accorde  cette  hypothèque  plutôt  à  l'action  personnelle 
ex  judicalo,  qu'à  la  créance  sur  laquelle  la  condamnation  est  intervenue.  C'est 
pourquoi  elle  s'éteint  par  la  prescription  de  trente  ans,  qui  éteint  l'action  per- 
sonnelle exjudicato. 

11  en  est  de  même  de  toutes  les  hypothèques  légales  ;  elles  s'éteignent  lors- 
que l'action  personnelle  s'éteint. 

905.  Il  en  est  de  même  de  l'action  personnelle  réelle  pour  les  arrérages 
de  rente  foncière,  les  profits  féodaux,  le  droit  de  réméré,  et  autres  causes  sem- 
blables :  cette  aotioç  est  sujette  à  la  prescription  ordinaire  de  trente  ans  ('}• 
Voifez  les  commentateurs  de  la  coutume  de  Paris. 

AaT.  ZV.  —  Dm  prescriptions  4e  six  mois  et  d'an  an  contre  les  actions 
des  narchandSf  artisans  et  antres  personnes. 

§  I«'.  £n  quel  cas  y  a-t-il  Heu  à  la  prescriplion  de  six  mois  ? 

9IHI.  Suivant  l'ordonnance  de  Louis  XH  ,  de  l'année  1510,  art.  6  et  8  : 
<c  Tous  drapiers,  apothicaires ,  boulangers  et  autres  gens  de  métier ,  et  mar- 
«  chands  vendants  en  détail,  sont  non  recevables,  après  les  six  mois  depuis  la 
«  première  fourniture,  à  en  demander  le  prix,  sinon  qu'il  y  eût  interpcilation 
«  judiciaire,  ou  un  arrêté  de  compte.  » 


(*)  Il  en  est  différemment  aujour- 
d'hui :  «  Les  privilèges  et  hypothè- 
«  ques  s'éteignent:  1\..4<' parla pre- 
«  scription.—  La  prescription  est  ac- 
«  quise  au  débiteur  jouant  aux  biens  qui 
«  sont  dans  ses  mains,  par  le  temps 
«  fixé  pour  la  prescription  des  actions 
«  qui  donnent  rhypothèc|[ue  ou  le  pri- 
«  vilége  —  Quant  aux  biens  qui  sont 
«  dans  la  main  ^un  tiers  détenteur, 
«  elle  lui  est  acquise  par  le  temps  ré- 
«  glé  pour  la  prescription  de  la  pro- 
«  priété  à  son  profit  :  dans  le  cas  où 


«  la  prescription  suppose  un  titre,  elle 
(c  ne  commence  h  courir  que  du  jour 
«  où  il  a  été  transcrit  sur  les  re{;istres 
«  du  conservateur.  —  Les  inscnptioiiâ 
«  prises  par  le  créancier  n'interroni- 
«  peut  pas  le  cours  de  la  prescriuiiou 
«  établie  par  la  loi  en  faveur  du  débi- 
«  teur  ou  du  tiers  détenteur.  (Ari.2I80, 
«  5  40,  C.  civ.)  » 

(»)  F.  art.  2180,  f  4°,  avant  dernier 
alinéa,  C.  civ.  V.  la  note  précé- 
dente. 

(^)  Aujourd'hui  cinq  ans. 
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CéUe  <»rdôiinance  n'a  pas  été  exactement  observée. 

La  coutuine  de  Paris  a  fait  une  distinction  :  elle  ne  donne,  conforoEiénieDi  | 
l'ordonnance  de  Louis  XII ,  que  le  temps  de  six  mois  aux  marchands  et  arti- 
sans qui  débitent  de  menues  denrées  et  font  de  menus  ouvrages,  pour  deman- 
der le  paiement  de  leurs  créances  ;  après  lequel  temps,  à  compter  du  jour  de 
la  première  délivrance,  elle  les  déclare  non  recevables. 

Tel  est  Tart.  126  de  cette  coutume  :  «  Marchands,  gens  de  métier  et  jutre$ 
«  vendeurs  de  marchandises  et  denrées  en  détail ,  comme  boulangers  ,  pâlis- 
«  siers,  couturiers,  selliers,  bouchers,  bourreliers^  passementiers,  maréchaux^ 
«  rôtisseurs,  cuisiniers*  et  autres  semblables,  ne  peuvent  faire  action  après  les 
«six  mois  passés,  du  jour  de  la  première  délivrance  de  ladite  marchandise 
«  ou  denrée,  sommation  et  interpellation  judiciairement  faite,  cédule  ou  obli- 
«  galion.» 

A  regard  des  marchands  et  artisans  qui  débitent  des  marchandises  plus 
considérables ,  et  font  des  ouvrages  plus  considérables,  tels  que  sont  les  dra- 
piers, merciers,  épiciers,  orfèvres  et  autres  marchands  grossiers,  maçons,  char- 
pentiers ,  couvreurs,  elle  leur  accorde  un  an  pour  intenter  la  demande  de  ce 
qui  leur  est  dû;  art.  127. 

Les  apothicaires  ont  aussi  un  an  (^)  ;  art.  125. 

909 •  L'ordonnance  de  1673,  qui  est  aujourd'hui  à  cet  égard  la  loi  générale 
do  royaume,  paraît  avoir  suivi  la  disltnclion  de  la  coutume  de  Paris.  Elle  porte 
au  titre  premier,  article  7  :  «  Que  les  marchands  en  gros  et  en  détail,  les  ma- 
«  çons,  charpemiers ,  couvreurs,  serruriers,  vitriers,  plombiers,  paveurs,  «( 
«  autres  de  pareille  qualité,  seront  tenus  de  demander  le  paiement  dans  l'anr 
«  née  après  la  délivrance.  » 

Et  en  l'article  8 ,  elle  porte  :  «  L'action  sera  intentée  dans  six  mois ,  pour 
«  marchandises  et  denrées  vendues  en  détail,  par  boulangers, ;pàlissiers,  boii- 
«  chers,  rôtisseurs,  cuisiniers,  couturiers,  passementiers,  seiliers,  bourpeliers 
«  et  autres  semblables.  »  Sous  ce  terme  et  autres  semblables,  sont  compris  les 
cordonniers,  savetiers,  charcutiers,  etc. 

90S,  Notre  coutume  d'Orléans  n'a  admis  la  prescription  de  six  mois  ique 
contre  les  demandes  pour  loyers  de  chevaux  et  aulres  bêles  ;  art,  266. 

Elle  donne  expressément,  dans  l'art.  265,  un  ^n  à  l'égard  des  demandes 
pour  menues  denrées  ;  et  nonobsiani  l'ordonnance  de  167-3,  on  s'est  toujours 
conservé,  dans  ce  bailliage,  dans  l'usage  d'accorder  un  an  sans  distinction  à 
tous  les  marchands  et  ariisans,  pour  la  demande  de  leurs  fonmiturcs  et  ou- 
vrages. 

S  II.  En  quel  cas  y  a-t-il  lieu  à  la  prescription  d'un  an. 
900.  Il  y  a  lieu  à  la  prescription  d'un  an,  V  selon  le  droit  commun,  con- 


(^)  V.  art.  2271  et  2272,  C.  civ.,  qui 
règlent  ces  prescriptiona  particulières. 

Art.  2271  :  «  L'action  des  maîtres  et 
«  instituteurs  des  sciences  et  arts,  pour 
«  les  leçons  qu'ils  donnent  au  mois;  — 
«  Celle  des  hôteliers  et  traiteurs,  à  rai- 
«  son  du  logement  et  de  la  nourriture 
«  qu'ils  fournissent  ;  —  Celle  des  ou- 
«  vriers  et  gens  de  travail,  pour  le 
«  paiement  de  leurs  journées,  fourni - 
«  turcs  et  salaires,--Se  prescrivent  par 
«  six  mois.  » 

Art.  2272  :  «  L'action  des  méde- 
«cinS}  chîru^jieitt  j^  apothicaires, 


«  pour  leurs  visites,  opérations  et  roé- 
«  dicaments;  —  Celle  des  buissiers, 
«  pour  le  salaire  des  actes  qu'ils  signi- 
»  fient,  et  des  commissions  ^'ils  exé- 
ff  cutent  ; — Celle  des  marchands,  pour 
<t  les  marchandises  qu'ils  vendent  aux 
*t  particuliers  non  marcbands.; — Celle 
«  des  maîtres  de  pension,  pour  le.prix 
«  de  la  pension  de  leurs  élevés;  et  des 
«  autres  maîtres,  pour  le  prix  de  l'ap- 
te prenlissage  ;— Celle  des  domestiques 
«  qui  se  louent  à  l'année,  pour  le  pate- 
«  roeni  de  leur  salaire, — JSe  presuri- 
«  vent  par  un  an.» 
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(re  les  demandes  des  marchands  et  artisans  compris  en  Fart.  1^6  de  la  cou- 
tume de  Paris,  et  de  ceux  compris  en  Tart.  7  du  titre  premier  de  l'ordonnance 
de  1673. 

Dans  la  coutume  d'Orléans,  il  y  a  lieu  à  'cette  prescription  contre  les  de- 
mandes de  tous  marchands  et  artisans,  sans  aucune  distinction  de  grosses  et 
menues  denrées,  ni  de  gros  et  menus  ouvrages  ; 

2*^  Contre  les  demandes  pour  les  salaires  des  médecins  et  chirurgiens,  sui- 
vant Part.  125  de  la  coutume  de  Paris,  qui  s'observe  dans  les  coutumes  qui  no 
s'en  sont  pas  expliquées  ; 

3*  Contre  les  demandes  des  maîlres  d'école,  précepteurs,  répétiteurs,  ré- 
gens,  et  autres  pour  instruciion  d'enfants  :  noire  coutume  d'Orléans,  art.  265, 
en  a  une  disposition,  et  c'est  un  droit  commun; 

4^  Pour  les  pensions  et  nourritures  (Orléans^  art.  :i65}.  C'est  aussi  un  droit 
commun. 

^*  Pour  salaires  des  serviteurs,  vignerons  et  autres  (Orléans,  art.  !265).  C'p$t 
aussi  un  droit  commun  (^}. 

Ce  terme  de  serviteurs,  comprend  tant  ceux  qui  servent  autour  de  la  per- 
sonne jdu  père  de  famille,  que  ceux  qui  servent  pour  l'agriculture  ;  tels  que  sont 
les  serviteurs  de  labour,  moissonneurs,  calvesniers,  les  serviteurs  de  vigne- 
rons, les  pâtres,  etc.  ;  ce^ix  qui  travaillent  aux  manufactures,  tels  que  les  ser- 
viteurs des  raffmeurSj  les  ouvriers  qui  servenjt  en  qualité  de  compagnons  chez 
les  artisans. 

Sous  ce  terme  ôeseirvileurs,  ne  sont  compris  les  journaliers  qui  travailleot 
à  la  journée,  lesquels  n'ont  que  quarante  jours  pour  donner  leur  demande, 
comme  nous  Je  .vercoos. 

$  Itf .  En  quels  cas  ces  prescriptions  n'ont  pas  lieu. 

yiO.  Ces  prescriptions  de  six  mois  et  d'un  an  n'ont  pas  lieu,  1"  lorsque  la 
créance  est  établie  par  quelque  acte  par  écrit,  soit  pardevant  notaire,  soit 
sous  signature  privée;  tels  que  sont  une  obligation  du  débiteur  par  acte  par- 
devant  notaire,  ou  une  promesse  sous  signature  privée,  ou  enfin  un  arrêté  de 
con^pte  au  bas  d'un  mémoire  qui  contient  les  fournitures,  ou  sur  le  journal 
d'un  marchand,  arrêléet  signé  par  le  débiteur:  c'est  le  sens  de  ces  termes  de 
l'art.  9,  du  tit.  1"  de  l'ordonnance  de  1673  :  «  Voulons  le  contenu  avoir  lieu, 
«  ■$!  ce  n'est  qu'avant  l'année  et  les  six  mois,  il  y  eût  un  compte  arrêté,  cé- 
n  diile,  obligation  ou  contrat.»  En  ce  cas,  la  créance  n'est sujeite  qu'à  la  pre- 
scription de  trente  ans  (*). 

911.  2^  Ces  prescriptions  n'ont  pas  lieu,  si  elles  ont  été  interrompues  par 
une  demande  en  justice,  intentée  avant  que  le  temps  de  la  prescription  fût 
expiré,  et  qui  ne  soit  point  depuis  tombée  en  péremption  :  cela  est  commun 
à  toutes  les  prescriptions. 

V19.  En  troisième  lien,  ces  prescriptions  d'un  an  et  de  six  mois,  ne  sont 
pas  observées  dans  les  juridictions  consulaires  ^  lorsque  les  fournitures  ou 
ouwages  d'un  marchand  ou  artisan,  om  été  faites  h  un  autre  marchand  ou 
artisan^  pour  raison  de  son  commerce  ou  de  son  art,  et  que  les  parties  ont 


(')  Pn.  comparant  ces  dispositions 
avec  les  deux  articles  ci-dessus  ciiés, 
il  est  facile  d^àpercevoir  les  différen- 
ces entre  la  loi  nouvelle  et  les  ancien- 
nos  couiurnes. 

(»)  f .  an.  2274,  C.  civ. 

Art.  22T|.  :  «  L,a  prescription,  dans 


(t  les  cas  ci-dessus  (art.  2271  h  2273), 
<t  a  lieu,  quoiqu'il  y  ait  eu  continuation 
«  de  fournitures,  livraisons,  services 
«  et  travaux.— Elle  ne  cesse  de  courir 
«  que  lorsqu'il  y  a  eu  compte  anéliS, 
<t  cédule  ou  obligation,  ou  citation  ep 
«  justice  non  périmée,  n 
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ensemble  des  comptes  courants  sur  leurs  journaux,  pour  raison  desdiies  four- 
nitures. 

Il  y  en  a  un  arrêt  célèbre,  du  12  juillet  1672,  au  Journal  du  Palais. 

La  coutume  de  Troyes,  art.  201,  en  aune  disposition. 

Par  exemple,  un  cordonnier  à  qui  un  corroyeur  fournit  du  cuir,  un  menui- 
sier à  qui  un  marchand  de  bois  fournit  du  bois,  ne  peuvent  opposer  cette  pre- 
scription au  corroyeur  ou  au  marchand  de  bois  qui  représente  un  journal 
par  lequel  U  paraît  qu'il  est  en  compte  courant  avec  le  cordonnier  ou  me- 
nuisier (*). 

VIS.  Quatrièmement,  ces  prescriptions  n'ont  pas  lieu  contre  les  bour- 
beois  qui  vendent  des  denrées  provenues  de  leurs  terres^  comme  leur  blé, 
leur  vin,  leur  bois;  car  l'ordonnance,  aussi  bien  que  les  coutumes,  n'y  assu- 
jettissent que  les  marchands  (*)  et  gens  de  métier. 

On  doit  a  cet  égard  répuier  bourgeois,  et  non  marchand,  une  personne  qui, 
quoique  marchand  de  profession,  vend  des  denrées  provenues  de  ses  terres, 
et  dont  il  ne  fait  point  de  commerce  ;  comjne  si  un  épicier  avait  vendu  le  vin  de 
sa  récolte. 

Quoiqu'un  bourgeois  ne  soit  point  sujet  à  la  prescription  annale,  néanmoins 
s'il  intentait  sa  demande  après  un  temps  très  considérable,  quoique  moindre 
de  trente  ans,  contre  un  marchand  à  qui  il  aurait  vendu  les  denrées  de  son 
crû,  et  qui  soutiendrait  les  avoir  payées,  quoiqu'il  n'en  eût  pas  la  quittance  ;  il 
pourrait  éire  de  la  prudence  du  juge,  suivant  les  circonstances,  de  renvoyer 
le  défendeur  de  la  demande  (*)• 

§  IV.  De  quand  courent  les  prescripUonSy  et  contre  quU 

y  14.  La  prescription  contre  la  demande  des  marchands  et  artisans  pour  le 
prix  des  fournitures  et  ouvrages  qu'ils  ont  faits,  court  depuis  le  jour  de  chaque 
fourniture,  et  la  continuation  de  fourniture  ne  l'interrompt  point. 

Gela  était  porté  par  l'ordonnance  de  Louis  XII,  qui  porte,  depuis  la  pre- 
mière fourniture;  par  la  coutume  de  Paris,  qui  porte,  depuis  le  jour  de  la 
première  délivrance  ;  et  enfin  l'ordonnance  de  1673,  art.  9,  porte  expressé- 
ment que  la  prescription  aura  lieu,  encore  qu'il  y  eût  continuation  de  four- 
niture ou  d'ouvrage. 

La  raison  est  que  la  créance  de  ce  marchand  ou  artisan  qui  a  fait  plusieurs 
fournitures  ou  ouvrages,  est  composée  d'autant  de  créances  particulières  qu'il 
a  fait  de  fournitures  ou  ouvrages,  lesquelles  produisent  autant  d'actions  parti- 
culières, qui  commencent  chacune àcourir  du  jour  que  ce  marchand  ou  arti- 
san a  fait  la  fourniture  ou  l'ouvrage  {*). 

y  15.  A  l'égard  des  médecins  et  chirurgiens,  je  pense  qu'on  ne  devrait 
pas  regarder  la  créance  d'un  médecin  ou  d'un  chirurgien  qui  ont  eu  soin  d'un 
malade  pendant  une  maladie,  comme  composée  d'autant  de  créances  séparées 
que  le  chirurgien  a  fait  de  pansements,  mais  comme  une  seule  et  même  cré 
ance,  qui  n'a  été  consommée  que  lorsque  les  soins  du  médecin  ou  du  chirur- 
gien ont  été  achevés,  soit  par  la  ffuérison  ou  par  la  mort  du  malade,  qui  oiii 
mis  fin  à  la  maladie,  ou  lorsque  Te  médecin  ou  le  chirurgien  ont  été  con- 
gédiés. 


0)  Aussi  le  troisième  paracraphe  de 
l'art.  2272,  p6rte-t-il  :  «  Celle  des 
«  marchands,  pour  les  marchandises 
«  qu'ils  vendent  aux  particuliers  non 
«  marchands.  »  F.  ci-dessus,  p.  390, 
note  1 . 

{*)  C'est  ce  qui  résulte  également 


du  paragraphe  ci-dessus  cité,  le  ven- 
deur est  un  marchand. 

(')  Gela  dépendrait  beaucoup  des 
circonstances. 

{*)  C'est  ce  qui  résulte  encore  de 
l'art.  2272  et  de  l'art.  2274  du  Gode  ci- 
dessus,  p.  390,  note  1,  et  391,  note  2. 
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C'est  pourquoi  je  pense  que  la  prescription  ne  doit  courir  que  du  jour  de 
la  mort  du  malade,  lorsque  le  malade  est  mort  de  la  maladie;  ou  du  jout  de 
la  dernière  visite  ou  du  dernier  pansement,  lorsque  le  malade  a  été  guéri,  ou 
que  le  médecin  ou  chirurgien  a  été  congédié  avant  la  fin  de  la  maladie  {^), 

Mais  si  le  médecin  ou  chirurgien  a  traité  quelqu'un  dans  diiïérentes  mala« 
dies,  ce  sont  autant  de  créances  et  d'actions  diiïérentes  qu'a  ce  chirurgien  ou 
médecin,  qu'il  y  a  eu  de  maladies,  lesquelles  actions  doivent  se  prescrire  sé- 
parément, du  jour  de  la  fin  de  chaque  maladie. 

9tO.  Dans  les  coutumes  qui  ne  s'expliquent  point  sur  les  serviteurs,  il  y 
a  lieu  de  penser  qu'on  v  doit  suivre  l'ordfonnance  de  Louis  XII,  qui  porte 
«  quMls  seront  non  recevables  à  demander  leurs  services  après  Tannée,  depuis 
qu'ils  sont  hors  de  chez  leurs  maîtres,  et  que,  dans  ladite  année,  ils  ne  pour- 
ront demander  que  le  service  des  trois  dernières  années.  » 

C'est  Tavis  d'Henrys  et  de  Bretonnier. 

Les  coutumes  de  Paris  et  d'Oriéans  ayant  assujetti  Taction  des  serviteurs 
pour  leurs  salaires  à  la  prescription  d'un  an,  sans  distinguer  s*ils  sont  encore, 
ou  non,  au  service  de  leurs  maîtres,  on  peut  soutenir  que  la  prescription  de 
l'action  qu'a  le  serviteur  pour  chaque  terme  de  son  service,  doit  courir  du 
jour  de  Texpiration  de  chaque  terme. 

Par  exemple,  selon  ce  sentiment,  si  un  domestique  s'est  loué  à  l'année,  il 
ne  pourra  demander  que  l'année  échue  au  dernier  terme,  et  le  prix  de  ses 
services  depuis  le  dernier  terme  ;  et  s'il  est  loué  au  mois,  il  ne  pourra  de- 
mander que  le  service  des  douze  derniers  mois,  et  ce  qui  a  couru  depuis  le 
dernier  mois. 

On  doit  décider  la  même  chose  à  l'égard  des  pensions,  au  sujet  de  l'instruc- 
tion des  enfants. 

919.  Duplessis  et  Lemaiire  ont  cru  que  ces  prescriptions  ne  devraient  pas 
courir  contre  les  mineurs. 


(1)  Cette  décision  est  fort  raisonna- 
ble :  cependant  le  !•'  alinéa  de  Tar- 
ticle  2272,  et  l'art.  2274  (T.  ci-dessus, 
p.390,notel  et  391, note  2), se  prêtent 
difficilement  à  cette  interprétation. 
Voici  à  ce  sujet  l'opinion  de  M.  Del- 
vincourt  :  «  Pour  les  maîtres  et  insti- 
«  tuteurs,  le  délai  court  de  chaque 
«  mois.  Pour  les  hôteliers,  au  con- 
«  traire,  cela  dépend  des  termes  pris 
«  pour  le  paiement  :  Si  le  débiteur 
a  paie  par  quinzaine  ou  par  mois,  le 
«  délai  ne  doit  (Courir  que  de  l'expira- 
«  lion  de  chaque  mois  ou  de  chaque 
«  quinzaine;  s'il  paie  par  jour  ou  par 
«  repas,  le  délai  court  k  compter  de 
«  chaque  jour. 

«  H  en  est  de  même  à  l'égard  des 
<c  ouvriers  et  gens  de  travail. 

«  Quant  aux  médecins  et  chlrur- 
«  giens,  comme  on  est  dans  l'usage  de 
«  ne  les  payer  qu'à  la  fin  de  la  maladie, 
«  je  pense  avec  Pothier^  que  le  délai 
<c  ne  doit  courir  que  du  jour  de  la  der- 
«  nière  visite  faite  pour  chaque  mala- 
«  die,  si  cependant  la  maladie  était 
«  chronique,  et  avait  duré  plusieurs 


«c  années,  je  pense  que  l'on  pourrait 
«  appliquer  la  même  disposition  qu'aux 
«  marchands,  et  faire  courir  la  pre- 
n  scription  de  chaque  visite.  Dans  ces 
«  sortes  de  maladie,  les  officiers  de 
«  santé  n'ont  pas  coutume  d'attendre 
«  la  fin  pour  obtenir  des  à-compte. 

«  Quant  aux  apothicaires,  ils  doivent 
<c  être  traités  pour  leurs  fournitures, 
<e  comn)c  les  marchands.  Dans  les  en- 
<c  droits  où  le  médecin  ou  le  chirur- 
<(  gien  fournit  les  drogues ,  je  crois 
«  qu'il  doit  être  traité  pour  ses  fourni- 
«  lures  comme  pour  ses  visites. 

<c  Pour  les  maîtres  de  pension,  lo 
<t  délai  court  du  moment  de  l'échéunci 
«de  chaque  terme; 

«  Pour  les  maîtres  d'apprentissage, 
«  de  chaque  terme  pris  pour  le  paio- 
(c  ment; 

«  Idem  pour  les  domestiques  : 

(c  Je  pense  qu'on  doit  faire,  pour  les 
a  huissiers,  la  même  distinction  quo 
«  pour  les  médecins,  et  que  si  la  mêino 
(c  affaire  a  exigé  plusieurs  actes  succès- 
«  sifs  de  leur  ministère,  la  prescription 
<c  ne  doit  courir  que  du  dernier  acte.') 


^ 
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Pour  m(Â,  je  pisose  qu'elles  courenl  tant  contre  les  mineurs  (^)  que  coQtre 
les  majeurs  : 

i"*  Parce  que  les  contrats  d'où  naît  Faction  des  marchands  e(  artisans  contro 
lesquels  cette  prescription  est  établie,  sont  des  contrais  qu'Hs  font  en  leur 
qualité  de  marcbaods et  artisans;  or  c'est  un  principe,  qu'ils  contractent  comme 
luajieurs,  lorsqu'ils  contractent  en  celte  qualité,  et  pour  le  fait  de  leur  con)- 
merce  ei  profession;  d'où  vient  qu'ils  ne  sont  pas  restituables  contre  ces  con- 
trats. Ils  doivent  donc  éire  sujets  à  la  prescription  de  l'action  qui  naît  de  ces 
contrats,  ^commp  le  sont  les  majeurs. 

'2P  Geixe  prescription  n'est  pas  établie  comme  une  peine  de  la  négligence  du 
créancier,  qui  pourrait  être  pardounée  à  un  mineur;  mais  sur  une  simple 
présomption  de  paiement,  résultant  de  ce  qu'on  n'aitend  pas  ordinairement 
si  longtemps  à  se  faire  payer  de  ces  sortes  de  dettes  ;  or  celte  prescri])iion  mi- 
lite «gaiement  à  l'égard  des  mineurs  que  des  majeurs. 

3<*  Nos  coutumes  n'exceptant  point  les  mineurs  de  cette  prescription, 
comme  elles  ont  soin  de  le  fai^e  à  i'éjgard  do  la  prescription  trentenaire,  nous 
ne  devons  pas  les  .excepter. 

S  y.  Du  fondement  H  de  l'effet  de  ces  prescripiiom. 

tûH»  Ces  prescriptions  sont  uniqjuement  fondées  sur  la  présomption  du 
paiement. 

De  \k  il  suit  que  le  créancier  n'est  pas  tellement  t^op  r^c&Table,  quil  ne 
puisse  défér«er  a  son  débiteur  le  serment,  «  si  Ja  soinn)c  par  lui  demandée  est 
due,  ou  non  »  :  c'est  ce  qui  est  décidé  formellement  par  l'ordonnance  de  1673, 
lit.  1,  art.  iO. 

La  coutume  d'Orléans  en  a  aussi  une  disposition,  art.  265. 

En  cela,  ces  prescriptions  diffèrent  des  autres  prescriptions,  qui^  étant  éta- 
blies par  forme  de  peine  contre  le  créancier,  le  privent  entièrement  de  l'ac- 
tion (»). 

919.  Le  débiteur  h  qui  le  serment  est  déféré,  est  tenu  de  jurer  que  la 
somme  qui  lui  est  demandée  n'est  pas  due  :  faute  par  lui  de  jurer,  le  serment 
est  référé  au  demandeur;  et  sur  son  serment,  il  doit  obtenir  sentence  de  con- 
damnation. 

Kf^O,  Lorsque  la  veuve  ou  les  héritiers  de  celui  à  qui  la  fourniture  a  été 
faite  «ont  assignés,  on  ne  peut  pas  les  obliger  à  jurer  si  la  cbose  était  effecti- 
vement due  ou  non  par  le  débiteur  défunt;  parce  qu'on  ne  peut  pas  déférer 
le  serment  à  quelqu'un  sur  ce  qui  n'est  pas  de  son  fait;  Arg,  L*  42,  (T.  de 
Recul,  furis. 

Paul  en  fait  une  maxime  :  Hœredi  ejus  cum  quo  contractum  esty  jusjuran' 
dum  deferri  non  polest;  Paul,  sent.  11,  1,  4. 

Mais  s'ils  ne  peuvent  être  obligés  à  jurer  précisément  que  la  somme  deman- 
dée ja'est  pas  due,  au  moins  l'ordonnance  veut  qu'on  puisse  leur  déférer  «s'ils 
n'ont  pas  connaissance  que  la  somme  soit  due  (^):»  c'est  ce  qui  est  porté  pré- 
cisément par  l'art.  10  ci-dessus  cité. 

f»)  F.  art.  2278,  C.  cîv. 

Art.  2278  :  «  Les  prescriptions  doDl 
«  il  s'agit  dans  les  articles  de  la  pré- 
«  sente  section,  courent  contre  les  mi- 
«  neurs  et  les  interdits;  sauf  leur  re- 
«  cours  contre  leurs  tuteurs.  » 

(*)  V.  art.  2275,  !•'  alinéa,  C.  cîv. 

Art.  2275  :  «  Néanmoins  ceux  aux- 
«  quels  ces  prescriptions  seront  oppo- 
«  sées,  peuvent  déférer  h  serment  à 


K  ceux  qui  les  opposent,  sur  la  ques* 
«  tion  de  savoir  si  la  chose  a  été  réel- 
«  lement  payée.  —  Le  serment  pourra 
«  être  déféré  aux  veuves  et  héritiers, 
«  ou  aux  tuteurs  de  ces  derniers,  s'ils 
«  sont  mineurs,  pour  qu'ils  aient  à  dé- 
«  clarer  s'ils  ne  savent  pas  que  la  chose 
«  soit  due.  » 

(»)  F.  art.  3^5 ,  2'^  alinéa ,  C.  av., 
noie  précédente. 
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Faule  par  eux  de  rendre  ce  serment,  il  doit  élre  référé  au  demandeur  : 
Tordonnance  veut  même  que  ce  serment  puisse  être  déféré  aui^  tuteurs  des 
niineurs  héritiers  du  défunt, 

9  US  1 .  SI  la  veiave  comaïune  re&isait  de  rendre  ce  sei^ment,  «u  même  conve  • 
sait  que  ia  somme  est  due,  4€6  héritiers  qui  offricaient  d'aflirmer  de  letir  part 
qu'ils  n'ont  aucune  iOOB naissance  qu^^Uie  le  soit,  devraient-ils  être  condamn es? 

Non  ;  car  la  dette,  pat  la  «lort  4u  défun*,  étawt  dfvisce  entre  la  veuve  ei 
les  héritiers,  le  serment  qui  estdéCéré  à  la  veuve,  et  qni,  sur  son  refus  de  le. 
donner,  est  référé  au  demandeur,  ne  concerne  que  la  part  de  la  dette  qui  est 
due  par  la  veuve-;  cette  veuve,  en  refusant  de  jurer,  ou  môme  en  reconnais- 
sant 4a  dette,  ne  «peut  obliger  qu'elle-même  ;  elle  ne  peut  obliger  les  héritiers  ; 
elle  peut,  par  son  fait,  faire  cesser  la  prescription  pour  ta  part  qu'elle  doit , 
mais  elle  nepeul  la  faire  cesser  pour  celle  qui  est  due  par  les  héritiers. 

11  en  esi  de  même  si  quelqu'un  4les  héritiers  reconnaissait  la  dette  :  cette 
reconnaissance  ne  l'obligerait  que  pour  la  part  qu'il  en  doit,  et  elle  n'oblige- 
rait point  les  autres  héritiers,  qui  rendraient  le  serineot qu'ils  n'ont  aucun:; 
connaissance  de  la  dette. 

99<^.  Noii*S6u4ement  le  créancier  a  le  droit  de  déférer  le  serment  nonob- 
stant la  prescription  ;  il  peut  encore,  lorsque  l'objet  de  la  demande  n'excède 
pas  100  livres,  être  reçu  à  la  preuve  par  témoins,  n  que  le  défendeur  a  offert 
ôe  payer  la  somme  depuis  la  demande,  ou  même  avant  la  demande ,  depuis  le 
temps  qu*il  a  dit  Pavoir  payée.» 

La  raison  est  que,  quoique  l'action  qui  nafl  du  marché  soit  prescrite ,  celle 
qui  naît  de  la  promesse  qui  a  été  faite  de  payer ,  lorsqu'elle  est  prouvée 
comme  elle  peut  l'être ,  est  une  nouvelle  action ,  laquelle  n'est  pas  pre- 
scrite. 

ART.  V.  —  De  plasieurs  aatret  espèces  de  prescriptiOBf. 

y«8.  La  demande  des  journaliers  pour  le  paiement  de  leurs  journées,  se 
prescrit  par  le  temps  de  quarante  jours  (^),  Coutume  d'Orléans,  art.  26i. 

Celte  prescriplion ,  ainsi  que  les  précédentes,  est  fondée  sur  la  seule  pré- 
somption de  paiement  :  on  présume  que  ces  gens,  qui  ont  besoin  de  leur  sa- 
laire pour  vivre,  n'attendent  pas  longtemps  à  s'en  faire  payer,  ou  du  moins  à 
le  demander. 

C'est  pourquoi  cette  prescription  n'exclut  pas  le  demandeur  de  détérer  le 
serment  au  défendeur,  comme  dans  le  cas  des  prescriptions  dont  il  a  lélé  ci- 
devant  parlé  ;  ni  d'être  reçu  à  prouver  que  le  défendeur  a  promis  de  payer, 
lorsque  le  prix  des  journées  n'excède  pas  100  livres. 

On  demande  si  la  prescription  pour  toutes  les  sommes  ne  court  que iu  jour 
de  la  dernière  journée  ? 

A  la  rigueur,  il  semble  qu'on  devrait  dire  que  la  prescription  doitjeourir 
pour  le  prix  de  chaque  journée,  du  jour  que  chaque  journée  est  finie;  car  le 
-OHPnalier -ayant  pu  dès  ce  temps  demander  cette  journée,  son  action  pour  le 
prix  de  cette  journée  a  été  dès  ce  temps  ouverte,  et  par  conséquent  la  pre- 
scription en  a  dû  courir  :  néanmoins  on  peut  soutenir  qu'elle  ne  dotjt  eoui  ir 
que  du  jour  de  la  dernière  journée,  surtout  si  le  journalier  était  pendant  ce 
temps  nourri  par  le  locateur  ;  parce  qu'ordinairement  les  journaliers  ne  de- 
mandent leurs  salaires  qu'après  l'ouvrage  fini. 

994.  La  demande  des  procureurs  pour  leurs  si^laires  se  prescrit  par  deuTC 


note 


0)  Atyourd'bui  ^ix  mois,  art  2271 ,  3'  alinéa^  C«  civ. ,  ci*deas«tt«  |p.  «^90, 
)tel. 
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ans ,  à  compter  du  jour  du  décès  de  leurs  parties ,  ou  de  leur  révocation  (*) , 
arrêt  du  règlement  du  28  mars  1692. 

L'article  second  établit  contre  les  procureurs  une  autre  prescription  s  il 
porte  «qu'ils  ne  pourront,  dans  les  affaires  non  jugées,  demander  leurs  frais, 
«  salaires  et  vacations  pour  les  procédures  faites  au  delà  de  six  années  précé- 
«  dentés  immédiatement,  encore  qu'ils  aient  toujours  continué  d'y  occuper,  à 
«  moins  qu'ils  ne  les  aient  fait  arrêter  ou  reconnaître  par  leurs  parties ,  et  ce 
«  avec  calcul  de  la  somme  à  laquelle  ils  montent ,  lorsqu'ils  excèdent  deux 
«  mille  livres.  » 

L'arrêt  n'a  parlé  que  des  salaires  des  affaires  non  jugées. 

A  l'égard  de  ceux  des  aflaires  terminées  par  un  jugement  définitif,  la  pre- 
scription de  deux  ans  doit  courir  du  jour  que  le  pouvoir  du  procureur  a  été 
consommé  par  le  jugement  définitif;  de  même  que,  dans  les  affaires  non  ju- 
gées, elle  court  du  jour  qu'il  a  cessé  par  la  révocation  ou  par  le  décès  de  la 
partie. 

K9B.  II  n'y  a  aucune  loi  qui  limite  le  temps  de  l'action  pour  les  salaires  des 
notaires  et  des  huissiers  ;  il  serait  équitable  d'étendre  à  ces  officiers  la  pre- 
scription de  six  ans  établie  à  regard  des  procureurs;  mais  n'y  ayant  point  de 
loi,  on  doit  avoir  beaucoup  d'égard  aux  circonstances. 

Il  y  a  une  autre  espèce,  de  prescription  contre  les  procureurs  et  les  huissiers, 
qui  résulte  de  la  remise  qu'ils  ont  faite  de  leurs  exploits  et  procédures  à  leurs 
parties  :  il  résulte  de  cette  remise  une  présomption  de  paiement  ;  et  on  dit 
vulgairement  au  barreau,  pièces  rendues^  pièces  payées. 

Les  procureurs  étant  obligés  par  les  règlements  d'avoir  un  journal,  sur  le- 
quel  ils  doivent  inscrire  les  paiements  qui  leur  sont  faits  par  leurs  parties , 
il  résulte  du  défaut  de  représentation  de  ce  journal  une  fin  de  non-recevoir 
contre  la  demande  qu'ils  font  de  leurs  salaires  ;  Règlement  de  la  Cour  du  l 
août  1692. 

li%B.  La  demande  d'une  partie  pour  la  restitution  des  pièces  dont  un  avo- 
cat ou  un  procureur  s'est  chargé,  se  prescrit  par  cinq  ans,  du  jour  de  .la  date 
du  jugement  définitif,  ou  de  la  transaction  ;  et  par  dix  ans ,  lorsque  les  procès 
n'ont  pas  été  terminés  (*). 

Cette  prescription  est  de  la  même  nature ,  et  est  fondée  sur  la  présomption 
de  la  restitution  des  pièces  après  ce  laps  de  temps  ;  c'est  pourquoi  clic  n'exclut 
pas  le  serment  décisoire. 

Il  en  est  de  même  de  celle  qui  milite  en  faveur  des  conseillers  de  la  Cour, 
leurs  veuves  et  héritiers  :  ils  sont  déchargés  des  pièces  des  procès  par  le  laps 
de  trois  ans  du  jour  de  l'arrêt ,  lorsque  le  procès  a  été  jugé  ;  ou  du  jour  du 
décès  du  conseiller,  ou  de  la  résignation  de  son  office ,  quoiqu'ils  n'aient  pas 
été  jugés. 

'Nous  n'avons  pas  de  loi  à  l'égard  des  juges  Inférieurs;  mais  on  ne  peut 
pas  leur  refuser  la  prescription  de  cinq  ans ,  accordée  aux  avocats  et  procc- 
reurs. 


(»)  F.  art.  2273,  C.  civ. 

Art.  2273  :  «  L'action  des  «ivoués 
«  pour  le  paiement  de  leurs  frais  et 
<c  salaires,  se  |}rescrit  par  deux  ans,  h 
«  compter  du  jugement  des  procès,  ou 
«  de  la  conciliation  des  parties,  ou  de- 
«  puis  la  révocation  desdils  avoués. 
«  A  l'égard  des  affaires  non  terminées, 
«  ils  ne  peuvent  former  de  demandes 
«  pour  leurs  frais  et  salaires  qui  re* 


«  monteraient  à  plus  de  cinq  ans.  » 

(*)  V.  art.  2276,  C.  civ. 

Art.  2276  :  «  Les  juges  et  avoués  sont 
ce  déchargés  des  pièces  cinq  ans  après 
«  le  jugement  des  procès.— Les  huis- 
«  siers,  après  deux  ans,  depuis  l'exé- 
«  cul  ion  de  la  commission,  ou  la  sipk' 
t  ficaiion  des  aptes  dont  ils  étaient 
a  chargés,  en  sont  pareillement  dé- 
«  chargés.  » 
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999.  Toutes  CCS  prescriptions  ont  pour  unique  fomlcment  la  présompiiou  de 
paiement,  et  elles  n'empêchent  pas  le  demandeur  de  déférer  le  serment  au  dé- 
fendeur, «  s'il  est  Trai  qu'il  ait  payé,  ou  s'il  est  vrai  qu'il  retienne  les  pièces 
qu'on  lui  demande.  » 

Il  y  a  d'autres  espèces  de  prescriptions  contre  difTérentes  espèces  d'actions, 
comme  celle  de  dix  ans,  contre  toutes  les  actions  rescisoires  ;  celle  de  cinq  ans, 
pour  les  arrérages  des  rentes  constituées  (^)  \  celle  d'un  an,  contre  la  demande 
en  reirait  lignager  (*);  celle  contre  les  actions  rédbibitoires  ('),  dont  le  temps 
est  difîéremment  réglé  par  les  coutumes  et  les  différents  usages  des  lieux  : 
nous  remettons  à  parler  de  ces  prescriptions,  lorsque  nous  traiterons  des  ma- 
tières auxquelles  elles  appartiennent. 


il 


0  r.  art.  22T7,  C.  civ. 
.^rt.  2277  :  «  Les  arrérages  des  ren- 
tes perpétuelles  et  viagères  ;— Ceux 
des  pensions  alimentaires  ;  —  Les 
loyers  des  maisons,  et  le  prix  de 
ferme  des  biens  ruraux; — Les  inté- 
rêts des  sommes  prêtées,  et  généra- 
lement tout  ce  qui  est  payable  par  an- 
née, ou  àdesterdies  périodiçiuespius 
courts,-Seprescriventparcinqans.» 


{*)  Le  retrait  lignager  n'a  plus 
lieu. 

(')  r.  art.  3,  loi  du  20  mai  1838  : 
'(  Le  délai  pour  intenter  l'action  rédhi- 
«  bitoiresera,  non  compris  le  jour  fixé 
«  pour  la  livraison  ,  de  trente  jours 
«  pour  le  cas  de  fluxion  périodiquof 
«c  des  yeux  et  d'épilepsie  ou  mal  ca- 
«  duc,  de  neuf  jours  pour  tous  les  au- 
«  très  cas.  » 
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QUATRIÈME  PARTIE. 


DB  UL  PfiEUVS  XA^T  DBS  OBLIGATIONS  QUE  BB  LECBS  PAlEMBNTSf 


9^8.  Celui  qui  se  prétend  créancier  de  queUtn-'un^  est  oblig4de  prouver  le 
fait  ou  la  convention  qui  a  produit  sa  créance  ,  lorsqu'elle  est  conlestée  :  au 
contraire,  lorsque  Tobligalion  est  proutée,  le  débiteur  qui  prétend  Tavoir  ac- 
quittée, est  obligé  de  prouver  le  pwiiement(^). 

li  y  a  deux  espèces  de  preuves ,  la  liUérale  et  la  teilimoniale ,  dont  nous 
traiterons  séparément  dans  les  deux  premiers  cliapttres. 

La  eofifêssion  et  certaines  présomptions  tiennent  aussi  lien  de  preuves,  ainsi 
que  le  ierment  (•)  ? 

Mous  en  traiterons  dans  un  troisième  chapitre. 


CHAPiTllE   PliEMIER. 

De  la  preuve  littérale. 

*tO.  La  preuve  liUérale  est  celle  qui  résulte  des  actes,  ou  écritures. 

Par  exemple,  la  preuve  liUérale  des  obligations  qui  naissent  des  conventions, 
comme  d*un  contrat  de  vente  ou  de  louage ,  est  celle  qui  résulte  des  actes  (') 
ou  écritures  qui  renferment  ces  conventions. 

^  La  preuve  littérale  de  l'obligation  que  produit  une  condamnation  {*) ,  est 
Tacte  qui  contient  le  jugement  de  coadai&aaUûn. 

La  preuve  littérale  du  paiement  ae  quelque  obugation  que  ce  soit ,  est  la 
quittance  qu'en  a  donnée  le  créancier. 

Ces  actes  sont,  ou  aulhenliques,  ou  écritures  privées. 

On  appelle  actes  authentiques  ceux  qui  sont  reçus  par  un  officier  public,  tel 
qu'est  un  notaire  ou  un  greflier. 

Les  écritures  privées  sont  celles  qui  se  font  sans  le  ministère  d'un  officier 
public. 


(«)F.art.i3l5,  C.  civ. 

ArL  1315  :  (c  Celui  qui  réclame  l'exé- 
«  culion  d'une  obligation,  doit  la  prou- 
«  ver. — Réciproquement ,  celui  qui  se 
«  prétend  libéré ,  doit  justifier  le  paie- 
te  ment  ou  le  fait  qui  a  produit  i'ex- 
«  (inclion  de  sou  obligation.  » 

(•)F.  art.l3l6,C.  civ. 

Art.  1316  :  «  Les  règles  quiconcer- 
«  nent  la  preuve  littérale ,  la  preuve 
«  testimoniale,  les  présomptions,  l'a- 
«  vende  la  partie  et  le  serment,  sont  ex- 


«  pliquées  dansles sections  suivantes.» 
(3)  Le  mot  acic  signilie  ici  le  mode 
de  preuve  de  ce  qui  a  été  fait  :  instru- 
mentum  probationis  ;  souvent  le  mot 
ac(?  est  pris  dans  un  autre  sens,  c'est- 
à-dire  qu'il  signifie  alors  l'opération 
qui  a  eu  lieu,  id  quod  actum  est, 

(*)  Ne  serait-il  pas  plus  exact  de  dirb 
que  la  condamnation  constate  l'obliga- 
tion ?  car  elle  ne  la  produit  pas  réelle- 
.ment;  le  juge  déclare  le  droit,  mais  U 
ne  produit  pas  un  nouveau  droit. 


c 
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Ces  actos  sont  aussi  ou  originaux  ou  copies  : 

On  distingue  encore  les  litres  primordianiB  et  les  iUres  r4eagmi»f$k 

Nous  traiiëroÉTS  sommairement  de  ce$  différents  aeiesi 

A«r.  l«^  ->  DM  titret  MthMMJi|B«*  origtemii^ 

Si  VK  Quels  actes  sont  aulheiitiquet. 

9SO.  Les  actes  authentiques  sont  ceut  qui  sont  reços  par  oh  efficîer  pu* 

blic,  avec  les  solennités  requises  0). 

II  faut  que  l'acte  soît  reçu  dans  fe  lîeti  oi  cet  oWlcief  *  eanictère  d'officier 
pub'ic,  et  droit  d'instrumenter. 

C'est  pourquoi  si  un  notaire  recevait  un  acte  hors  du  lerrîloîi*e  de  la  juri- 
diclion  où  il  est  établi  notaire,  ce  ne  serait  point  un  acte  authentique. 

Par  un  privilège  particulier  des  Châlelets  de  Paris,  d'Orléans  et  de  Montpel- 
lier, les  notaires  de  ces  Châtelels  ont  le  droit  de  recevoir  des  actes  par  tout  le 
iroyaunie  (*)  [coutume  d'Orléans,  art.  463). 

93t.  QuoiquMl  y  ait  des  règlements  qui  ont  défendu  aux  notaires  subal- 
ternes de  recevoir  des  actes  entre  d'autres  personnes  que  les  justiciables  de 
ïa  juridiction  où  ils  sont  établis ,  et  pour  d'autres  biens  que  ceux  situés  en 
leur  territoire  ;  néanmoins  ces  actes  ne  laissent  pas  de  passer  pour  authenti- 
ques ;  ces  règlements  ayant  été  regardés  comme  des  lois  bursales ,  et  a'ayant 
pas  eu  d'effet  (>). 

9at^.  Si  le  notaire  ou  officier  public  était  interdit  de  ses  fonctions  lorsqu'il 
a  reçu  l'acte,  l'acte  ne  serait  point  authentique  (^}. 


0).r.arl.  1317,C.cîv. 

Art.  1317  :  «  L'acte  authentique  est 
ec  celui  quia  été  reçu  par  officiers  pu- 
«  blics  ayant  le  droit  d'instrurtienter 
«  dans  le  lieu  où  l'acte  a  été  rédigé, 
*«  et  avec  les  solennités  requises.  » 

(«)  V.  art.  5  et  6 ,  loi  du  25  ventôse 
an  11. 

Art.  5  :  «  Les  notaires  exercent 
<c  tcurs  fonctions,  savoir,  ceux  des 
«  villes  où  est  établi  le  tribunal  d'ap- 
«  pel,  dans  l'étendue  du  ressort  de  ce 
«  tribunal;— Ceux  des  villes  où  il  n'y 
«  a  qu'un  tribunal  de  première  in- 
«  stance,  dans  Pétendue  du  ressort  de 
«  ce  tribunal;  ceux  des  autres  coramu- 
«  nés,  dans  l'étendue  du  ressorldu  tri- 
a  buual  de  paix. 

Art.  6  :  «  Il  est  défendu  à  tout  no- 
ie taire  d'instrumenter  hors  deson  res- 
«  sort,  h  peine  d'être  suspendu  de  ses 
«  fonctions  pendant  trois  mois,  d'être 
«  destitué  en  cas  de  récidive,  et  de  tous 
Il  dommages-intérêts.  » 

(*)  La  loi  actuelle  s'occupe  du  lieu 
où  l'acte  a  été  reçu,  et  non  pas  de  la 
situation  des  biens  objets  des  contrats, 
ni  du  domicile  des  contractants,  pourvu 
qu'ils  soient  connus  du  notaire ,  ou 
que  leur  identité  soit  attestée  par 


deux  citoyens.  F.  art.  11  de  la  loi  du 
25  vent,  an  1 1 . 

Art.  11  :  «  Le  nom;  l'état  et  la  de* 
*  meure  des  parties,  devront  être  cott- 
«  nus  des  notaires ,  ou  leur  être  attes- 
te lés  dans  l'acte  par  deux  citoyens 
«  connus  d'eux,  ayant  les  mêmes  qua- 
«  lités  que  celles  requises  pour  être 
((  témoin  instrumentaire.  » 

(*)  F.  art.  13  8,  C.  civ.,  et  art.  68 
de  la  loi  du  25  ventôse  an  11. 

Art.  1318,  C.  civ.î  «  L'acte  qui  n'est 
«  point  authentique  par  l'incompé- 
«  tence  ou  l'incapacité  de  l'ofRcier,  ott 
«  par  un  défauide  forme,  vaut  comme 
«  écriture  privée ,  s'il  a  été  signé  des 
«  parties.  » 

Art.  68,  L.  du 25  vent,  an  11  :  «Tout 
«  acte  fait  en  contravention  aux  dispo- 
se sitions  contenues  aux  art.  52...  (par 
(t  le  notairesuspendu,  destitué  ou  rem- 
et placé)  est  nul,  s'il  n'est  pas  revêtu  de 
c  la  signature  de  toutes  les  parties;  et 
«  lorsque  l*acie  sera  revêtu  de  la  signâ- 
«  ture  de  toutes  les  parties  contractât!- 
«  tes,  il  nevaudra  que  comme  écrit  sous 
ec  signature  privée  •  sauf,  dans  les  deux 
et  cas,  s'il  y  a  lieu,  les  dommages-irt- 
e<  térêts  contre  le  notaire  conireve* 
«  naut  » 
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11  faut  aussi,  pour  l'aulhenlicité  de  l'acte,  que  les  formalités  requises  aient 
('té  observées;  par  exemple,  que  le  notaire  se  soil  fait  accompagner  d'un  autre 
notaire,  ou  de  deux  témoins  0),  que  son  acte  soit  sur  du  papier  timbré;  qu  il 
soit  contrôlé. 


ture  privée  (*) ,  Boiceau,  p.  2,  ch.  4, 

$  II.  Comment  les  actes  authentiques  font-ils  foi  contre  les  parties. 

934,  Un  acte  authentique  original  fait  pleine  foi  par  lui-même  de  ce  qui  est 
contenu  dans  cet  acte  (0* 

Néanmoins  lorsque  cet  acte  est  produit  hors  de  la  juridiction  de  rofficier 
public  qui  Ta  reçu,  il  est  d'usage  de  faire  constater  la  signature  de  cet  officier 
par  un  acte  de  légalisation  qui  se  met  au  bas  {*). 

Cette  légalisation  est  une  attestation  donnée  par  le  juge  royal  du  lieu,  par 
laquelle  ce  juge  certifie  que  l'officier  qui  a  reçu  et  signé  i*acte,  est  effective- 
ment officier  public,  notaire,  etc. 

La  signature  de  l'officier  public  qui  a  reçu  Pacte ,  donne  une  pleine  foi  à 
tout  ce  que  l'acte  renferme,  et  aux  signatures  des  parties  qui  l'ont  souscrit, 
qu'il  n'est  point  nécessaire  par  conséquent  de  faire  reconnaître. 

Néanmoins  les  actes  authentiques  peuvent  être  attaqués  de  faux  :  mais  jus- 
qu'à ce  que  l'accusation  de  faux  ait  été  jugée,  et  qu'ils  aient  été  jugés  tels. 


(*JF.  loi  du  21  juin  1843. 

Art.  1''  :  «  Les  actes  notariés  passés 
jc  depuis  la  promulgation  de  la  loi  du 
«25  ventôse  an  11  ne  peuvent  être 
«  annulés  par  le  motif  que  le  notaire 
«  en  second  ou  les  deux  témoins  in* 
ic  strumentaires  n'auraient  pas  été 
«  présents  à  la  réception  desdits 
«  actes.  » 

Art.  2  :  «  A  l'avenir,  les  actes  nola- 
K  ries  contenant  donation  entre-vifs, 
«  donation  entre  époux  pendant  le  ma- 
jt  riage,  révocation  de  donation  ou  de 
«  testament,  reconnaissance  d'enfants 
n  naturels ,  et  les  procurations  pour 
«  consentir  ces  divers  actes,  seront,  à 
cf  peine  de  nullité,  reçus  conjointe* 
«r  ment  par  deux  notaires ,  ou  par  un 
«  notaire  en  présence  de  deux  té- 
«  moins.— La  présence  du  notaire  en 
«  second  ou  des  doux  témoins  n'est 
«  requise  qu'au  moment  de  la  lecture 
«  des  actes  par  le  notaire ,  et  de  la  si- 
«  gnature  par  les  parties  ;  elle  sera 
a  mentionnée  à. peine  de  nullité.  » 

Art.  3  :  v  Les  autres  actes  conli- 
«  nueront  à  être  régis  par  l'art.  9  de  la 
«  loi  du  25  ventôse  an  11,  tel  qu'il  est 
«  expliqué  dansl'art.  l^*^  de  la  présente 
«  loi.  » 


Art.  4  :  «  Il  n'est  rien  innové  aux 
«dispositions  du  Code  civil  sur  la 
«  forme  des  testaments.  » 

(»)  F.  art.  1318,  ci-dessus,  p.  399, 
note  4. 

(»)  F.  art.  1319, 1«  alinéa  ,  C.  cîv. 

Art.  1319  :  «  L'acte  authentique  fait 
«pleine  foi  de  la  convention  qu'il 
«  renferme  entre  les  partie^  contrac* 
•(  tantes  et  leurs  héritiers  ou  ayants 
«  cause. — Néanmoins,  en  cas  de  plain- 
<>  les  en  faux  principal,  l'exécution  de 
«  l'acte  argué  de  faux  sera  suspendue 
«  par  la  mise  en  accusation  ;  et,  en  cas 
«  (l'inscription  de  faux  faite  incidem- 
«  ment ,  les  tribunaux  pourront,  sui- 
«  vaut  les  circonstances ,  suspendre 
«  provisoirementrexécution  de  l'acte.» 

(*)F.  art.  28,  L.  du25  ventôse  an  1 1, 

Art.  28  :  «  Les  actes  notariés  seront 
«  légalisés,  savoir,  ceux  des  notaires  à 
n  !a  résidence  des  tribunaux  d'appel, 
»  lorsqu'on  s'en  servira  hors  de  leur 
«  ressort,  et  ceux  des  autres  notaires, 
«  lorsqu'on  s'en  servira  hors  de  leur 
«  département.  —  La  légalisation  sera 
c  faite  par  le  président  du  tribunal  de 
«  première  instance  de  la  résidence 
ff  du  notaire,  ou  du  lieu  où  sera  déli- 
«  vré  l'acte  ou  l'expédition,  w 
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ils  font  foi  par  provision  ;  et  le  juge  doit  ordonner  i'exëcntion  provisoire  de 
ce  qu'ils  renferment  (>)•  C'est  ce  qui  est  décidé  par  la  loi  2,  Cod.  ad  L.  Corn, 
de  Fah. 

Celte  décision  est  très  sage.  Le  crime  ne  se  présume  pas;  et  il  serait  très 
dangereux  qu'il  fût  au  pouvoir  des  débiteurs  d'arrêter  pendant  longtemps  le 
paiement  des  dettes  légitimes  par  des  accusations  de  faux. 

C'est  en  conséquence  de  ce  principe  que  Dumoulin,  in  Cons.  Par.  $  1,  gK  4» 
n^  41,  décide  qu'un  port  de  foi  produit  par  le  vassal ,  quoique  argué  de  faux 
par  le  seigneur,  doit  procurer  la  mainlevée  par  provision  de  la  saisie  féodale. 

$  III.  De  quelles  choses  les  actes  authentiques  font-ils  foi  contre  les  parties. 

9S5.  Les  actes  authentiques  font  foi  principalement  contre  les  personnes 
qui  étaient  parties,  leurs  héritiers  et  ceux  qui  sont  en  leurs  droits  :  ils  font 
pleine  foi  contre  ces  personnes  de  tout  le  dispositif  de  l'acte,  c'est-à-dire,  de 
ce  que  les  parties  ont  eu  en  vue,  et  qui  a  fait  l'objet  de  l'acte. 

936.  Ils  font  pleine  foi  de  ce  qui  serait  exprimé  en  termes  énoncialifs» 
lorsque  les  énonciations  ont  un  trait  à  la  disposition  ;  Molin.,  in  Cons.  par.» 
S8,gl.l,nM0, 

Par  exemple»  si  quelqu'un,  par  un  acte,  passe  reconnaissance  d'une  rente 
en  ces  termes  :  Reconnaît  qu'une  telle  maison  par  lui  possédée  est  chargée 
envers  Robert^  présent,  de  tant  de  rente  par  chacun  an^  dont  les  arrérages 
ont  été  payés  jusqu'à  ce  jour,  et  en  conséquence  s'oblige  de  la  lui  continuer; 
ees  termes  dont  les  arrérages  ont  été  payés ^  quoiqu'ils  ne  soient  qu'énoncia* 
tifs,  et  qu'il  ne  soit  pas  exprimé  que  Robert  reconnaît  les  avoir  reçus,  font 
néanmoins  foi  du  paiement  contre  Robert,  partie  à  l'acte  ;  parce  qu'ils  ont  un 
trait  au  dispositif  de  l'acte,  et  qu'il  devait  être  question  dans  l'acte  de  ce  qui 
était  effectivement  dû  des  arrérages  de  cette  rente. 

939.  A  l'égard  des  énonciations  qui  se  trouvent  dans  l'acte,  lesquelles  sont 
absolument  étrangères  au  dispositif  de  l'acte,  elles  peuvent  bien  faire  quelque 
demi-preuve;  mais  elles  ne  font  point  une  preuve  entière,  même  contre  les 
personnes  qui  ont  été  parties  à  l'acte  ;  Molin.,  ibid. 

Par  exemple,  si,  dans  le  contrat  de  vente  d'un  héritage  que  Pierre  m'a 
faite,ilest  énoncé  «quecet  héritage  lui  vient  de  la  succession  de  Jacques»;  un 
tiers  qui,  comme  héritier  en  partie  de  Jacques^  aura  donné  contre  moi  la  de- 
mande en  revendication  de  sa  portion  en  cet  héritage,  ne  pourra  pas,  pour 
fonder  sa  demande,  prouver  par  cette  seule  énonciation  çui  se  trouve  en  mon 
contrat,  que  cet  héritage  était  effectivement  de  la  succession  de  Jacques,  quoi* 
que  je  sois  partie  en  l'acte  où  se  trouve  cette  énonciation;  parce  qu'elle  est 
absolument  étrangère  à  la  disposition  de  l'acte,  et  que  je  n'avais  pour  lors  au- 
cun intérêt  de  m'opposer  à  cette  énonciation  (*}• 


(0  F.  art.  1319,  2*  alinéa,  Cciv., 
ci-dessus,  p.  400,  note  3. 

(»)  F. art.  1320, Cciv. 

Art.  1320  :  <c  L'acte,  soit  authenti- 
«  que,  soit  sous  seing  privé ,  fait  foi 
K  entre  les  parties ,  même  de  ce  qui 
<  n'y  est  exprimé  qu'en  termes  énon- 
<(  ciatifs ,  pourvu  que  renonciation  ait 
/  «  un  rapport  direct  ^  la  disposition. 
«  Les  énonciations  étrangères  à  la 
«  disposition  ne  peuvent  servir  que 

TOM.  II. 


«  d'un  commencement  de  preuve.  » 
Voici  comment  s'exprime  Dumoulin: 
«  Et  adverte,  aut  quarilur,  quoad 
«  verilatem  seu  probationem  reigestœ, 
<t  sive  actus  et  facti  in  eo  consenti  :et 
«  plenam  fidem  facit  quoad omnes,  ne-" 
<c  dum  inter  patronum  et  elieniem,  et 
<f  eorum  hœredes  vel  causam  habentes, 
(c  sed  etiam  contra  quoscumque  ex* 
«  traneos  :  quoniam  acta  vel  quœcum^ 
«  que  scripta  publiea  probçmt  seipsa. 
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$  IV.  De  quelles  choses  les  actes  font-ils  foi  contre  les  tiers. 

939.  L'acte  prouve  contre  un  tiers  rem  ipsam,  c'est-h-dire>  que  la  con- 
vention qu'il  renferme  cst'iotenreQtie^>  Moliq<,  iHé'j  ^^fi^ 
Par  exemple,  l'acte  qui  r£uferai6  le  co^itrat  ie  y^nie  4*u)^  h^rit^ge,  prouve 


v  iâest  rei  (aliter  geê^mfidim  foéSimf 
ft  inter  guoseumque. 

(c  Quod  ego  intelligo  et  limité  esse 
«t  verum,  ad  Imites  f|  ^\^pstmtiam 
«  facli,  lempore  instrumenli  gesli ,  et 
«  in  ejus  tenore  çonterUi  et  affirmait  : 
«  secus  quoadfàcla  vei  circumslanlias 
«  qu(B  tune  non  fiunt  nec  disponun- 
«  lur^  sed  tanium  recilanlur  :  ut  si 
«  instrumenlum  contineat  lalem  pro- 
«  curatorem  patroni,  inveslivisse  cli- 
«  entem  de  talifeudo  antiquo.  Si  laie 
«  instrumenlum  sit  publicum,  probat 
«  quoad  omnes  ipsum  factum  investi- 
«  turœ,  et  quod  investitor  dicebat  se 
«  procuratoremy  et  quod  uterque  dice- 
«  bat  feudum  esse  ahtiquum  sed  non 
«  probat  qualilatem  procuratoris ,'  et 
<c  antiquilatis  feudi^  nisi  inter  ^uqs 
«  confectum  est  inslrumentum  :  et  hoc 
(t  étiam  non  esset  probare  nudum  fac- 
«  tum  sed  effectum,  » 

^Âuiquœritur  quoad  jus  et  effec- 
«  turn  actus  gesti;  et  tune  aût  inter 
«  quos  confectum  #«l,  eorum  hœredes 
ff  vel  causam  habentes ,  in  quantum 
n  causam  habent,  aut  inter  penitûs  ex- 
*  traneos» 

«  In  primo  membro  plenê  probai,  et 
(c  prœjndicaî,  nedum  in  tenore  et  dis- 
«  positivis  instmmenti,  sed  etiam  in 
(t  enuntiativiSy  et  quoad  omnem  sàlem' 
H  nilatem  et  prœsumptionem  rèsultan- 
«  tem  ex  instrumentù,  et  contenais  in 
a  eo,  et  quoad  omnem  suam  virtutem 
«  et  efficaciam  •*  in  quantum  tamen 
«  respicit  vires  et  effectum  actus  prin- 
n  cipalis  ges^ti.  Secùs  si  de  enuncia- 
«  tivîs  et  prœsumptionibus  instru- 
n  menti,  perscprincipaliler,  seorsum 
«  à  principali  actu  disputaretur  ;  lune 
«  enim  (aie  instrumenlum  non  facit 
«  plenam  fidem,  sed  solam  prœsump- 
«  lionem^  vel  semiplenam  probalio- 
«  nem^  eliàm  inter  easdem  partes. 
(ç  Secundo  membro  videlicel  inter  ex- 
V  Iraneosi  Si  illis  non  prœjudicat, 
»  quia  res  intev  alios  acta  non  noccl^ 


if  née  obUgi^l,  f|^  (^çitj^?  nii^raWa». 
K  Quod  liVi^iJ>Q  nt^i  i^  quantum  ex 
(t  dispositiorie  juris  àclus  gesius  ets 
«  f  r«|/v4wrc|,  p^(,a  quoad  acqui^i- 
u  tionem  tituti  et  conditionis  usûca* 
n  piendi,  vel  prœscr^bendi,  nec  non 
a  bonis  fidei  fructutimqûe  lucrando- 
«  rum,  quia  quod  ad  hœc  et  àliàf 
(i  hujusmo^i^^ instrumenlum  extranets 
«  prœju4icat  ex  regulis  vuî^aribus 
^(  eisdem  nocere  acta  vet  instrumenta 
<t  acïut,  quibus  et  quaienùs  actus  ipsé 
a  noceret  sive  injudieiaUèus^  sive  in 
«  extrajudieiariis  :'  et  itâ  eséponenda 
<c  sunt  dicta  doctàrum  ubieum^ue  per- 
»  fectoriè  et  cràssè  {ut  plerumqué  SO' 
a  lent)  loquendo,  dicunt  instrumen-^ 
«  tum  pubUcum  inter  extraneos  non 
«  probare  ,  quia  ibi  verbum^  prO" 
«  bare  per  KctTctxpnnv  sive  impro^ 
<(  prié  pro  jus  etfieere,  sive  prœjudi" 
«  care  accipîtur,cœïerum  vetè  et  prO' 
«  prié  loquendo,  publicum  instrumen' 
ff  tum  ergà  omnes  est  œquè  puèUcum. 
n  et  probare,  ut  dictumest*  »' 

Poihier,  par  ces  dernièires  expres- 
sions :  Je  n'avis  pout  hvi  oi^^fiii 
intérêt  de  m'opposer  à  eeUe  én^ndor 
/ton,  nous  indique  très  bien  le  carac- 
tère auquel  ou  reconnaîtra  $i  renon- 
ciation ayaii  ou  non  un  rapport  direct 
à  la  disposition. 

Si  l'autre  partie  avait  îplérét  né  et 
actuel  à  contredire  renonciation,  et 
qu'eUe  ait  gardé  le  §i)ence,  elle  est  rç;- 
pulée  avoir  acquiescé  :  on  lui  applique 
cet  adage  vulgaire  :  Quitacetconsentire 
videtur;  oui ,  qui  ne  dit  rien  consent, 
lorsqu'il  avait  intérêt  à  parler  :  et  la  loi 
ne  peut  admettre  que  cette  énoncia- 
tion,  directement  contraire  à  notre 
intérêt  actuel,  aura  été  insérée  dans 
l'acte,  que  lecture  en  aura  été  faite 
sans  que  nous  y  ayons  donné  aucune 
attention. 

Mais  il  en  serait  autrement,  si  Fin- 
lérét  contraire  à  renonciation  n'exis- 
tait pas  encore  fors  de  raclé. 
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même  contre  un  tiers,  qu'il  y  a  eu  eiïeclivemeat  i|n^  ventQ  de  C6t  héritage, 
coniraclée  dans  le  temps  porté  par  l'acte  (*). 

C'est  pourquoi,  si  un  seigneur  de  censive  a  eu  un  traité  avec  un  receveur, 
qui  s'est  obligé  de  le  faire  payer  de  tous  les  profits  seigneuriaux  qui  naîtraient 
pendant  un  certain  temps  dans  sa  censive,  l'acte  contenant  le  contrat  de  vente 
d'un  héritage  situé  dans  la  censive,  fait  foi  contre  ce  receveur,  quoiqu'il  n'ait 
pas  été  partie  à  l'acte,  qu'il  y  a  eu  une  vente  de  cet  héritage,  probat  rem  ipsam; 
et  en  conséquence  le  seigneur  peut  demander  raison  à  ce  receveur,  du  profit 
auquel  cette  vente  a  donné  ouverture^  dont  le  receveur  a  dû  se  faire  payer« 

Mais  l'acte  ne  fait  pas  foi  contre  un  tiers  qui  n'a  pas  été  partie  k  l'acte,  de 
ce  qui  y  est  énoncé  ;  Molin.,  ibid.^  n»  10. 

Par  exemple ,  s'il  est  énoncé  dans  le  contrat  de  vente,  que  la  maison  du 
vendeur  a  un  droit  de  vue  sur  la  maison  voisine ,  celte  énonciation  ne  fera 
nucune  preuve  contre  le  propriétaire  de  la  maison  voisine  (*),  qui  est  un  tiers 
qui  n'était  point  partie  h  l'acte. 

999*  Cette  règle  souffre  exception;  car,  in  aiUiquis,  enuntiativa  probant 
xnêm^  centre  les  tiers,  lorsque  ces  énonciations  sont  soutenues  de  la  longue 
ppssessioq  ;  Cravett.,  dis  Àntiq,  temp,,  p.  I,  cap.  4,  n«  90. 

Par  exemple^  quoique  le  long  usage  n'atiribue  pas  droit  de  servitude,  néan- 
moins si  ma  maison  a  depuis  très  longtemps  u»e  vue  sur  la  maison  voisine, 
et  que,  dans  If  s  anciens  contrats  de  Facquisition  qu'en  ont  faite  mes  auteurs,  il 
soit  énoncé  gu'elle  a  ce  droit  de  vue;  ces  anciens  contrats  soutenus  de  ma 
fQs$6Ssio(\ ,  lereql:  fpi  Au  droit  fie  vue ,  contre  le  propriétaire  de  la  maison 
voisine,  quoiqu'il  soit  un  tiers,  et  que  ses  auteurs  n'aient  jamais  été  parties 
dans  ces  eontrats  (^).  ' 

Ps^*eîllement ,  dans  ik06  coulunes  qui  n'admettent  aucun  franc-aleu  sans 
titre,  $),  dans  les  anciens  conirats  d'acquîsiti'en  que  mes  auteurs  ont  faite  d'un 
lliérit^ge,  il  est  déclaré  en  fmna-aleu,  cette  énoncialion  fera  foi  contre  le 
seigneur  dans  l'enclave  duquel  il  se  trouve,  si  ce  seigneur  n'en  a  point  été 
reconnu. 

940.  De  ce  que  les  actes  authentiques  prouvent  rem  ipsam  contre  les  tiers, 
en  doit-on  conclure  que  l'inventaire  des  titres  d'une  succession,  fait  par  devant 
qolaures,  dans  lequel  ik  est  dit  «  qu'il  s'est  trouvé  un  brevet  d'obligation  d'une 
certaine  somme  subie  par  un  tel,  pour  cause  de  prét^  en  tel  temps  et  devant 
t^l  notaire,  »  fait  foi  de  ia  dette  centre  le  débiteur  qui  est  un  tiers,  etqui  n'était 
Pias  présent  â  l'inventaire,  sans  qu'il  soit  besoin  de  rapporter  le  brevet  d'obli- 
gation? 

D^on  ;  car  de  ce  que  l'inventaire  prouve  rem  ipsam ,  il  s'ensuit  seulement 
qu'il  s'est  trouvé  un  brevet  d'obligation;  mais  il  ne  s'ensuit  pas  que  la  dette 
if  oit  due,  parce  que  le  défaut  de  représentation  du  brevet  d'obligation  fait  pré- 
sumer ou  qu'il  y  a  quelque  vice  ou  défaut  dans  ce  brevet  qu'on  ne  représente 
j»as,  qui  empêche  qu'il  ne  puisse  faire  foi  de  la  dette;  on  que,  depuis  l'inven- 
tare,  il  a  été  rendis  au  débiteur,  lors  du  paiement  qu'il  a  fait  du  contenu  en 
l'obligation. 

Néanmoins,  s'il  était  constant  que,  depuB  rinventaire,  il  est  arrivé  un  incen- 
die de  la  maibon  où  étaient  les  titres,  qui  les  aurait  consumés,  la  mention  du 
brevet  d'ob'igation  portée  par  l'inventaire,  pourrait  flaire  foi  de  la  dette,  comme 
paraît  le  supposer  la  Loi  &7<,  ff.  de  Adm,  lut,  :  ce  qui  pourrait  avoir  lieu  dans 


(*)  Il  fait  foi  de  sa  date  même  contre 
les  tiers. 

(•)  C'est-k-dire  cette  énonciation  ou 
déclaration  n'établit  aucun  droite  non 
prœjudicat,  non  jus  efficîL 

(*)  La  maxime  citée  par  Çothier 


n'est  point  reproduite  par  le  Code,  et 
s'il  s'agit  d'une  servitude  non  suscep- 
tible de  s'établir  par  prescription,  nous 
ne  pensons  pas  qu'on  puisse  admettre 
la  décision  de  Pothier  :  tous  ces  actes 
sont  res  inter  alios  acla, 
26* 
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Je  cas  auquel  le  débiteur  n'alléguerait  pas  l'avoir  payée,  ou  peut-être  dans  le 
cas  auquel  le  terme  de  paiement  porte  dans  l'énoncé  de  l'obligation  n'étant 
pas  encore  échu,  la  présomption  serait  que  la  dette  n'a  pas  été  acquittée. 
Tout  cela  dépend  beaucoup  des  circonstances,  et  est  laisse  à  la  prudence  du 

juge  n. 

AAT.  IZ.  —  Dm  écritoref  privées. 

141.  Il  y  a  différentes  espèces  d'écritures  privées  :  les  actes  sous  signa- 
tures privées  ordinaires ,  ceux  tirés  d'archives  publiques^  les  papiers  censives 
et  terrierSf  les  journaux  des  marchands^  les  papiers  domestiques,  les  écri- 
tures non  signées.  Les  tailles  ont  aussi  quelque  rapport  avec  les  écritures 
privées. 

$  I.  Des  actes  sous  signatures  privées  ordinaires. 

949.  Les  actes  sous  signatures  privées  ordinaires  font  la  même  foi  contre 
ceux  qui  les  ont  souscrits,  leurs  héritiers^  ou  successeurs,  que  les  actes  au- 
thentiques; mais  il  y  a  cette  différence  entre  ces  actes  et  les  actes  authenti- 
ques  (*),  que  ceux-ci  ne  sont  sujets  à  aucune  reconnaissance  ;  au  lieu  que  le 
créancier  ne  peut,  en  vertu  d'un  acte  sous  signature  privée,  obtenir  aucune 
condamnation  contre  celui  qui  l'a  souscrit,  ses  héritiers  ou  successeurs,  qu'il 
n'ait  préalablement  conclu  à  la  reconnaissance  de  l'acte,  et  fait  statuer  sur 
cette  reconnaissance  ;  Voy.  l'édit  de.  décembre  1684. 

Il  y  a  à  cet  égard  une  différence  entre  la  personne  qui  a  elle-même  souscrit 
l'acte,  et  ses  héritiers  ou  successeurs. 

Ceux-ci  assignés  pour  reconnahre  la  signature  du  défunt  dont  ils  sont  les 
héritiers,  pouvant  ne  la  pas  connaître,  ne  sont  point  obligés  de  la  reconnaître, 
ou  de  la  dénier  précisément  ;  et  sur  la  déclaration  qu'ils  font  qu'ils  ne  la  con- 
naissent pas^  le  juge  ordonne  la  vérification  :  au  lieu  que  la  personne  qui  a 
elle-même  souscrit  l'acte,  ne  pouvant  ignorer  sa  propre  signature,  doit  la  re- 
connaître ou  la  dénier  précisément;  et  faute  par  elle  de  la  dénier,  le  juge  pro- 
nonce la  reconnaissance  de  l'acte  comme  souscrit  d'elle  ('). 


(*)  F.  C.  civ.,  art.  1353. 

Art.  1353  :  Les  présomptions  qui 
<f  ne  sont  point  établies  par  la  loi,  sont 
r(  abandonnées  aux  lumières  et  à  la 
«  prudence  du  magistrat ,  qui  ne  doit 
«  admettre  que  des  présomptions  gra- 
a  ves,  précises  et  concordantes,  et 
(c  dans  les  cas  seulement  où  la  loi  ad- 
((  met  les  preuves  testimoniales,  à 
<(  moins  que  l'acte  ne  soit  attaqué  pour 
«  cause  de  fraude  ou  de  dol.  » 

e)  F.  art.  1322,  C.  civ. 

Art.  1322  :  «  L'acte  sous  seing  prii^, 
c(  reconnu  par  celui  auquel  on  l'op- 
((  pose,  ou  légalement  tenu  pour  re- 
c(  connu,  a,  entre  ceux  qui  l'ont  sou- 
«  sent  et  entre  leurs  héritiers  et  ayants 
(C  cause ,  la  même  foi  que  l'acte  au- 
(c  thentique.  » 

0)  F.  art.  1323, 1324,  C.  civ.,  et 
193, 194, 195,  C.  proc. 

Art.l323,G.civ.:<cCeluiauquelonop' 
«  pose  un  acte  sous  seing  prive,  estobli- 
»  gé  d'avouer  ou  de  désavouer  formel- 


«  lement  son  écriture  ou  sa  signature* 
«c  —Ses  héritiers  ou  ayants  cause  peu- 
«  vent  se  contenter  de  déclarer  qu'ils 
«  ne  connaissent  point  l'écriture  ou  la 
<c  signature  de  leur  auteur.  » 

Art.  1324  :  «  Dans  le  cas  où  la  par- 
<t  tie  désavoue  son  écriture  ou  sa  si- 
(c  gnature,  et  dans  le  cas  où  ses  héri* 
^Y  tiers  ou  ayants  cause  déclarent  ne 
ft  les  point  connaître,  la  vérification  en 
«  est  ordonnée  en  justice.  » 

Art.  193,  G.  proc.  :  «  Lorsqu'il  s'agira 
«  de  reconnaissance  et  vérification 
«  d'écritures  'privées ,  le  demandeur 
<c  pourra,  sans  permission  du  juge,  faire 
«  assigner  à  trois  jourspouravoir  acte 
«  de  la  reconnaissance,  ou  pour  faire 
«  tenirrécritjk>ur  reconnu.— Si  le  dé- 
«  fendeur  ne  dénie  pas  la  signature, 
«  tous  les  frais  relatifs  h  la  reconnais- 
«  sance  ou  à  la  vérification,  même 
(C  ceux  de  l'enregistrement  de  l'écrit» 
rc  seront  a  la  charge  du  demandeur.  » 

Art.  194  :  «  Si  le  défendeur  ne  com- 
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943.  Dans  les  juridiclions  consulairesj  lorscjue  le  défendeur  disconvient 
de  la  vériié  de  la  signature,  les  juges-consuls  doivent  renvoyer  devant  le  juge 
ordinaire,  pour  y  être  procédé  a  la  reconnaissance;  et,  en  attendant,  la  pièce 
sous  signature  privée  ne  fait  aucune  foi  (^}. 

Mais  il  y  a  cela  de  particulier  dans  ces  juridictions,  que,  tant  que  le  défen- 
deur  n'a  pas  encore  contesté  la  vérité  de  la  signature,  la  pièce  de  la  signature 
privée  fait  foi,  et  le  demandeur  peut,  sans  être  tenu  d'en  faire  prononcer  au 
préalable  la  reconnaissance,  obtenir  en  vertu  de  cette  pièce  un  jugement  de 
condamnation  (*};  Déclaration  du  15  mai  1703. 

V4t4.  Il  y  a  aussi  quelque  cbose  de  particulier  touchant  les  cédules  et  pro« 
messes  par  lesquelles  une  personne  s'oblige  de  payer  une  somme  pour  prêt 
d'argent,  ou  autre  chose;  savoir,  que,  lorsque  la  promesse  est  écrite  d'une 
autre  main  que  de  celle  de  la  personne  qui  l'a  souscrite,  il  faut,  pour  qu'elle 
fasse  foi  contre  la  personne  qui  Ta  souscrite,  que  cette  personne  ait,  outre  la 
signature  ,  écrit  de  sa  main  la  somme  qu'elle  s'oblige  de  payer,  ce  qui  se  fait 
ordinairement  en  ces  termes.  Bon  pour  telle  somme. 

C'est  ce  qui  a  été  ordonné  par  la  déclaration  du  roi  du  22  septembre  1733, 
pour  éviter  les  surprises  qui  se  font  à  des  personnes  qui  signent  des  actes 
qu'on  leur  présente,  sans  en  avoir  lu  le  contenu  (*). 

Mais  comme  le  commerce  sera'^  gêné,  si  toutes  sortes  de  personnes  étaient 
obligées  à  celle  formalité  d'écrire  de  leur  main  la  somme  qu'ils  s'obligent  de 
Dayer,  y  ayant  une  grande  quantité  de  personnes  qui  ne  savent  que  signer 
leur  nom,  la  loi  excepte  de  sa  disposition  les  marchands,  artisans,  laboureurs 
et  gens  de  campagne,  contre  lesquels  les  promesses  par  eux  souscrites  font 
foi,  quoiqu'elles  ne  contiennent  que  leur  signature  (*). 

94S.  Lorsque  la  somme  écrite  de  la  main  du  débiteur  hors  du  corps  de  la 
cédule  ou  promesse,  est  moindre  que  la  somme  exprimée  dans  le  corps  de  la 
cédule,  écrit  d'une  main  étrangère;  par  exempte,  si  parja  promesse  il  est 
dit  :  Je  reconnais  devoir  à  un  tel  la  somme  de  300  livres,  et  qu'au  bas,  et 
hors  du  corps  de  la  promesse,  il  soit  écrit  de  la  main  du  débiteur.  Bon  pour 
200  livres^  il  n'est  pas  douteux  que  la  promesse  ne  doit  faire  foi  que  pour 
200  livres. 

Si  le  corps  de  la  promesse  était  écrit  en  entier  de  la  main  du  débiteur^  aussi 


«  parait  pas ,  il  sera  donné  défaut,  et 
«  récrit  sera  tenu  pour  reconnu  :  si  le 
(t  défendeur  reconnaît  l'écrit,  le  juge- 
K  ment  en  donnera  acte  au  deman- 
«  deur.  » 

Art.  195  :  «  Si  le  défendeur  dénie 
«  la  signature  à  lui  attribuée,  ou  dé- 
«  clare  ne  pas  reconnaître  celle  atlri- 
A  buée  h  un  tiers,  la  vérification  en 
(c  pourra  être  ordonnée  tant  par  titres 
«  que  par  experts  et' par  témoins.  » 

{»)  F.  art.  427,  C.  proc. 

Art.  427  :  «  Si  une  pièce  produite 
•«  (devant  un  tribunal  de  commerce) 
<c  est  méconnue,  déniée  ou  arguée  de 
«c  faux,  et  que  la  partie  persiste  à  s'en 
«  servir,  le  tribunal  renverra  devant 
«  les  juges  qui  doivent  en  connaître, 
«  et  il  sera  sursis  au  jugement  de  la  de- 
«  mandeprincipale.-HNéanmoins,sila 
R  pièce  qW  relative  qu'à  un  des  chefs 


«  de  la  demande,  il  pourra  être  passé 
«  outre  au  jugement  des  autres  chefs.» 

(»)  I/art.  427,  C.  proc,  ci-dessus 
cité,  suppose  qu'il  en  est  encore  ainsi 
aujourd'hui. 

C)  F.  an.  1326, 1"  alinéa,  C.  civ. 

Art.  1326  :  «  Le  billet  ou  la  pro- 
«  messe  sous  sein  g  privé  par  lequel  uqc 
(t  seule  partie  s^engage  envers  l'auire 
(C  h  lui  payer  une  somme  d\')rgent  où 
«  une  chose  appréciable  ,  doit  être 
«  écrit  en  entier  de  la  main  de  celui 
«  qui  le  souscrit  ;  ou  du  moins  il  faut 
«  qu'outre  sa  signature  il  ait  écrit  de 
(C  sa  main  un  bon  ou  un  approuvé, 
«  portant  en  toutes  lettres  la  somme 
«  ou  la  quantité  de  la  chose;  —Excepté 
«  dans  le  cas  où  l'acte  émane  de  inar- 
«  chands,  artisans,  laboureurs,  vij[ne- 
<c  rons,  gens  dejournéeetde  service.» 

(♦)  F.  art.  1326,  2- alinéa. 
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bien  que  le  bon;  dans  le  doute  si  c'est  la  somme  exprimée  dans  le  corps  de 
l'acte,  ou  celle  exprimée  dans  le  bon,  qui  est  la  somme  véritablement  due, 
on  doit,  eœteris  paribus,  décider  en  faveur  de  la  libération,  suivant  celte 
règle  :  Semper  in  obscuris  quod  minimum  est  sequimur;  L.  9,  if.  de  Reg* 
jur. 

C'est  pourqno!,  dans  l'espèce  proposée,  la  promesse  ne  vaudra  que  pour  là 
somme  de  200  livres.  Mais  si  la  cause  de  la  dette  exprimée  dans  le  corps  de 
la  promesse,  fait  connaître  que  la  somme  exprimée  par  le  corps  de  la  pro- 
messe, est  celle  qui  est  véritablement  due,  il  faudra  décider  autrement. 

Par  exemple,  si  la  promesse  écrite  de  la  main  du  débiteur  porte  :  Je  recon» 
nais  devoir  à  un  tel  la  somme  de  300  livres  pour  quinze  aunes  de  drap  de. 
Pagnon  qu'il  m'a  vendues  et  livrées,  et  qu'il  soit  constant  que  cette  espèce 
de  drap  était  du  prix  d'environ  20  livres  l'aune,  la  promesse  vaudra  pour 
300  livres^  quoiqu'il  soit  écrit  :  Bon  pour  200  livres  (^). 

940.  Il  faut  suivre  les  mêmes  règles  de  décision  dans  le  cas  inverse. 
Lorsque  la  somme  exprimée  par  le  corps  de  la  promesse  est  moindre  que 

celle  exprimée  dans  le  bon,  comme  lorsqu'il  est  dit  :  Je  reconnais  devoir  à  untel 
200  livres;  et  au  bas  :  Bon  pour  300  livres,  cœieris  paribus,  la  présomption 
est  pour  la  somme  de  200  livrées,  à  moins  que  l'expression  de  la  cause  de  là 
dette  ne  fasse  counatire  que  c'est  celle  derSOO  livres  qui  est  effectivement 
due. 

941.  Lorsque  quelqu'un  se  trouve  et  se  reconnaît  débiteur  et  dépositaire 
d'une  certaine  somme,  suivant  le  bordereau  des  espèces  joint  à  l'acte,  c'est 
la  somme  que  composent  les  espèces  exprimées  au  bordereau» qui  est  la  somme 
due,  quoique  celle  exprimée  par  l'acte  soit  diiïérente;  c'est,  en  ce  cas,  une 
erreur  de  calcul. 

949.  Les  actes  sous  signature  privée  ne  font  pas  foi  contre  celui  qui  les  a 
Souscrits^  lorsqu'ils  se  trouvent  en  sa  possession. 

Par  exemple,  si  on  trouve  sous  le  scellé  de  mes  elTets,  un  billet  signé  de 
moi,  par  lequel  je  reconnais  vous  devoir  une  somme  de  1,000  livres,  que 
vous  m'avez  prêtée,  ce  billet  ne  fera  pas  une  preuve  de  la  délie  ;  car  ce  billet 
étant  (  ...  

l'( 

fait, 

que  l'ayant  rendue,  j'ai  relire  mon  billet. 

Il  en  est  de  même  des  actes  de  libération,  quoique  plus  favorables.  Par 
exemple,  si  on  a  trouvé  sous  les  scellés  des  effets  dé  mon  créancierj  une  qmi- 
tance  signée  de  lui  d'une  somme  que  je  lui  dois,  elle  ne  fera  pas  foi  du  paie- 
ment; car,,  la  quittance  étant  en  sa  possession,  on  en  conclura  qu'd  l'avait 
écrite  d'avance,  dans  l'espérance  que  je  viendrais  le  payer  j  et  que  n'étant  pohil 
venu,  la  quittance  lui  est  demeurée. 

940.  Les  actes  sous  signature  privée,  de  même  que  les  authenti(|ues,  ne 
fout  pas  foi  contre  les  tiers,  sinon  que  la  chose  contenue  dans  l'acte  s'est  elfoc- 
livement  passée;  probant  rem  ipsam  :  mais  ils  ont  cela  de  moins  que  les  actes 
authentiques,  que  ceux-ci  ayant  une  date  constante,  par  le  témoignage  de 
l'officier  public  qui  a  reçu  l'acte,  font  foi  contre  les  tiers  que  la  chose  contenue 
dans  l'acte,  s'est  passée  dans  le  temps  porté  par  l'acte;  au  lieu  que  les  actes 
sous  signature  privée,  étant  sujets  à  être  antidatés,  ne  font  ordinairement  foi 


0)  V.  art.  1327,  C.  cîv. 

Art.  1327  :  «  Lorsque  la  somme  eX' 
«  primée  au  corps  de  l'acte  est  diffé- 
<t  rente  de  celle  exprimée  au  bon, 
«  l'obligation  est  présumée  n'être  que 


«  de  la  somme  moindre^  fors  même 
«  que  l'acte  ainsi  que  le  bon  sont  écrhs' 
«  en  entier  de  la  main  de  eeîui  quî 
«  s'est  oWfgé,  à  moins^  qu'il  ne  doit 
«  prQuvé  de  que!  côté  est  Feritettf ,  » 
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contre  les  tiers,  que  la  chose  qu'ils  renferment  s'est  passée,  sinon  du  Jour  qu'ils 
sont  rapportés  et  produit^  aux  tiers  (^). 

,  C'est  pourquoi  si  j'ai  fait  saisir  réellement  Théritage  de  mon  débiteur,  et  que 
le  laboureur  qui  esl  dans  cet  héritage  s'oppose  à  la  saisie,  et  prétende  que  rlié- 
rilâge  lui  appartient;  si,  pour  le  prouver,  il  produit  un  acte  sons  signature  pri- 
vée, par  lequel  il  çsl  dit  a  que  mon  débiteur  lui  a  vendu  cet  héritage  »,  et  que 
cet  acte  ait  une  date  antérieure,  non- seulement  à  ma  saisie  réelle,  mais  même 
h  ma  créance^  il  n'obtiendra  pas  pour  cela  la  mainlevée  qu'il  demande  ;  car 
cçt  acte  étant  sous  signature  privée,  ne  prouve  point  contre  moi,  qui  suis  un 
tiers,  que  la  vente  qu'il  renferme  s'est  faite  le  jour  porté  par  l'acte;  cet  acte 
•  n'a  de  date  que  du  jour  qu'il  est  produit  contre  moi,  et  qu'il  m'est  présenté  : 
et  comme  il  ne  m'est  présenté  qu'après  la  saisie  réelle,  il  ne  prouve  pas  que 
l'héritage  lui  ait  été  vendu,  sinon  depuis  la  saisie  réelle,  temps  auquel  if  n'élail 
plus  au  pouvoir  de  mon  débiteur  de  le  vendre  au  préjudice  de  ma  saisie. 

Si  néanmoins  l'acte  sous  signature  privée  avait  une  date  constatée,  pulà,  par 
le  décès  de  quelqu'une  des  parties  qui  l'auraient  souscrit,  il  ferait  foi,  même 
contre  un  tiers^  que  la  chose  contenue  dans  l'acte,  s'était  déjà  passée  au  moins 
au  temps  de  la  mort  de  la  partie  qui  l'a  souscrit. 

S  H.  Des  écriiures  privées.  Urées  des  archives  publiques. 

950.  On  appelle  archives  publiques,  un  dépôt  de  titres  établis  par  autorité 
de  justice  :  Archivum,dïi  DnmoniiD,  est  quod  publiée  auctoriCate  potestatem 
hàbentts  erigiiur. 

Ces  dépôts  n'étant  établis  que  pour  conserver  devrais  litres,  ils  assurent  la 
vérité  de  ceux  qui  en  sont  tirés  :  c'est  pourquoi  les  actes  sous  signature  pri- 
vée, tirés  des  archives  publiques,  avec  l'attestation  du  trésorier  des  archives 
qu'ils  en  ont  été  tirés,  font  loi,  quoiqu'ils  a'aient  point  été  reconnus  (*}  ; 
MohOô  in  Cofis.  Par.,  §  8,  gl.  1,  n<*  26. 

S  llï.  Des  papiers  terriers  et  censiers. 

951.  On  ne  peut  pas  se  faire  de  titres  à  soi-même  (')  :  c'est  pourquoi  des 
actes  qui  ne  sont  point  passés  par  une  personne  publique,  tels  que  sont  des 
papiers  cueillerels,  c'est-à-dire,  des  registres  qu'un  seigneur  de  censive  lient 
lui-même  des  cens  et  redevances  qui  lui  sont  payés  annuellement,  ne  peuvent 
pas  faire  foi  de  la  prestation  de  ces  redevances,  ni  fonder  par  conséquent  suf- 
fisamment la  demande  que  donnerait  le  seigneur  en  reconnaissance  d'icelles. 

Néanmoins  lorsque  ces  cueitlerets  sont  anciens  et  uniformes,  ils  forment  une 
semi-preuve  {*),  laquelle  jointe  à  d'autres,  telle  que  serait  celle  qui  résulte 
des  reconnaissances  des  prof>riétaires  des  terres  circonvoisines,  pourrait  éta- 
blir suffisamment  la  demande  du  seigneur. 

959.  Ces  papiers  cueillerets  et  autres  papiers  censiers  qui  ne  sont  pasau- 


(M  F.  art.  i328,  C.  clv. 

Art.  132S  :  «  Les  actes  soUs  seing 
«  privé  n'ont  de  date  contre  les  tiers 
«  que  du  jour  où  ils  ont  été  enregis- 
H  trés^  du  jour  de  la  mort  de  celui  ou 
((  de  l'un  de  ceux  qui  les  ont  souscrits, 
«  ou  du  jour  où  leur  substance  est  con- 
tt  statée  dans  des  actes  dressés  par  des 
«  officiers  publics,  tels  c(ue  procùs- 
«  verbaux  de  scellé  ou  d'inVeniiiîre.  » 

0}  Le  Code  n'a  point  consacré  cette 


doctrine  :  il  est  vrai  que  Dumoulin  exi- 
geait plusieurs  conditions,  notamment-: 
In  loco  ubi  solum  aulhenticœ  scrip- 
Hurœ  reponunlur.  Ce  qui  supposerait 
que  ces  titres  avaient  été  préalable- 
ment vérifiés. 

(*)  «Les  registres  et  papiers  domesii- 
<i  quesne  font  point  un  titre  pourcelui 
«  qui  les  a  écrits,  »  dit  l'art;  1331,  C.civ^ 

{*)  Le  Code  n'a  point  reproduit  cette 
disposition. 


408 


TRAITÉ  DES   OBLIGATIONS.    IV^  PARTIE. 


tbentiques,  ne  font  pas  preuve  pour  le  seigneur  contre  d'autres  ;  mais  ils  (ont 
preuve  pour  d'autres  contre  lui  (*). 

C'est  pourquoi  si  le  seigneur  a  usurpé  sur  moi  la  possession  d'un  héritage, 
je  pourrais  fonder  ma  demande  en  revendication  contre  lui,  par  ses  papiers 
terriers  et  censiers,  par  lesquels  il  paraîtrait  qu'il  aurait  reçu  le  cens  pour  cet 
héritage,  de  moi  et  oe  mon  père,  à  qui  il  serait  dit  qu'il  faurait  acensé. 

Mais  lorsque  le  censitaire  s'est  $ervi  contre  le  seigneur  des  papiers  censiers 
du  seigneur,  le  seigneur  peut  à  son  tour  s'en  servir  contre  lui  ;  et,  en  ce  cas, 
les  papiers  censiers  du  seigneur  font  pleine  preuve  en  sa  faveur  (*);  Molin., 
ibid.,  n«  20. 

Par  exemple,  si,  dans  l'espèce  proposée  ci-dessus,  le  censitaire  s'est  servi 
des  papiers  censiers  du  seigneur  pour  prouver  qu'un  héritage  dont  le  seigneur 
avait  usurpé  sur  lui  la  possession,  lui  appartenait,  comme  lui  ayant  été  donné 
Ik  cens  par  ce  seigneur;  le  seigneur,  de  son  côté,  pourra  à  son  tour  se  servir 
des  mêmes  papiers  censiers  pour  prouver  que  cet  héritage  est  chargé  de  toutes 
les  redevances  dont  lesdits  papiers  font  mention  ;  et  lesdits  papiers  feront,  en 
ce  cas  à  cet  égard  une  pleine  preuve  en  faveur  du  seigneur. 

Néanmoins  ils  ne  pourraient,  même  en  ce  cas,  faire  preuve  en  faveur  du 
seigneur,  que  des  faits  ^ui  ont  rapport  à  ceux  pour  lesquels  je  me  suis  servi 
de  ces  papiers  contre  lui. 

Par  exemple,  le  seigneur  ne  pourrait  pas  prouver,  par  ces  papiers,  qu'une 
autre  terre  que  je  possède  relève  aussi  de  lui  ;  Molin.,  ibid. 

$  IV.  Des  livres  des  marchands. 

958.  Personne  ne  pouvant  se  faire  de  titre  à  soi-même,  suivant  le  principe 
que  nous  avons  déjà  établi,  il  suit  de  là  que  les  livres  journaux  des  marchands, 
sur  lesquels  ils  inscrivent  jour  par  jour  les  marchandises  qu'ils  débitent  aux 
différents  particuliers,  ne  peuvent  pas  faire  une  preuve  pleine  et  entière  de  ces 
fournitures,  contre  les  personnes  a  qui  elles  ont  été  faites  (*). 

Néanmoins  la  faveur  du  commerce  a  établi  que,  lorsque  ces  livres  sont  bien 
en  rèele^  qu'ils  sont  écrits  de  jour  à  jour  sans  aucun  blanc,  que  le  marchand 
a  la  réputation  de  probité,  et  que  sa  demande  est  donnée  dans  l'année  de  la 
fourniture,  ils  font  une  semi-preuve;  et  même  souvent  les  juges  font  droit  sur 
les  demandes  des  marchands  pour  raison  desdites  fournitures,  en  prenant  leur 
serment  de  la  vérité  de  la  fourniture,  pour  suppléer  à  ce  qui  manque  à  la 
preuve  qui  résulte  de  leurs  livres  {*). 

C'est  le  sentiment  de  Dumoulin,  ad  L.  3,  God.  de  Reb.  cred.ii.  3,  p.  635, 
col.  2,  de  l'édition  de  1 681),  où,  en  parlant  des  livres  des  marchands  jouissant 
d'une  réputation  de  probité,  il  dit  :  Raiiones  ejus  quamvis  non  plenam  pro- 
bationem,  née  omninô  semiplenam  indueant,  iamen  inserunt  aliquam  prœ-- 
sumpUonem,  ex  quà  possit  ei  deferri  jurameniumj  iia  u$  per  se  rationes 
probenl. 

Gela  doit  surtout  avoir  lieu  de  marchand  à  marchand  (^). 


(^)  Mais,  ajoute  l'art.  1331,  «  ils  font 
«  foi  contre  lui  :  1^  dans  tous  les  cas 
«  où  ils  énoncent  formellement  un 
«  paiement  reçu.  » 

{*)  Le  censitaire  Ta  voulu  ainsi  en 
invoquant  le  livre  du  Seigneur. 

n  F.  art.  1329,  G.  civ. 

Art.  1329  :  «  Les  registres  des  mar* 
«  chauds  ne  font  point,  contre  les  per« 
«  sonnes  non  marchandes,  preuve  des 
«  fournitures  qui  y  sont  portées,  sauf 
«  ce  qui  sera  dit  à  l'égard  du  serment.» 


{*)  Il  est  probable  que  le  rédacteur 
de  Fart.  1329,  voy.  note  précédente, 
faisait  allusion  à  cette  doctrine  par 
la  disposition  finale  de  l'article  : 
sauf  ce  qui  sera  dit  à  Végard  du 
serment. 

(«)  F.  art.  12,  G.  comm. 

Art.  12  :  <c  Les  livrçs  de  commerce, 
«  régulièrement  tenus ,  peuvent  être 
«  admis  par  le  juge  pour  faire  preuve 
«  entre  commerçants  pour  faits  de 
«c  commerce.  » 
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954.  poiceau,  part.  2,  chap.  8,  exige  que  ce  qui  résulte  du  livre  du  mar* 
chand,  soit  fortifié  par  d'autres  indices,  comme  par  exemple^  que  le  défen* 
deiir  avait  coutume  de  se  fournir  chez  le  marchand ,  el  d'adieter  de  lui  à 
crédit. 

Un  tel  fait,  ou  quelque  autre  semblable,  étant  avoué,  ou,  en  cas  de  déni, 
prouvé  par  témoins,  cet  auteur  décide  qu'on  doit  s'en  rapporter  à  l'affirmation 
du  marchand  sur  les  fournitures  inscrites  dans  son  livre. 

956.  On  peut  encore  ajouter  que,  pour  déférer  l'affirmation  à  un  marchand 
contre  un  bourgeois  sur  la  vérité  des  fournitures  inscrites  dans  son  livre,  il 
faut  qu'elles  ne  montent  pas  à  une  somme  trop  considérable,  et  qu'elles  n'aient 
rien  que  de  vraisemblable,  relativement  aux  besoins  qu'en  a  pu  avoir  le 
défendeur. 

Par  exemple  j  ce  ne  seraient  pas  des  fournitures  vraisemblables»  8*11  était 
écrit  sur  le  livre  d*un  marchand,  qu'il  m'a  vendu  et  livré  dix  aunes  de  drap 
noir  dans  une  année  ;  parce  que  je  n'ai  pas  besoin  de  plus  d'un  habillement 
dans  l'année,  pour  lequel  quatre  aunes  de  drap  suffisent. 

956.  A  l'égard  des  petits  marchands  qui  ne  sont  pas  du  corps  des  mar* 
chauds,  mais  des  gens  de  la  lie  du  peuple,  Boiceau  (ibid.)  pense  que  leurs  li- 
vres ne  doivent  pas  faire  foi. 

959.  Après  avoir  vu  queUe  preuve  les  livres  des  marchands  font  en  leur 
faveur,  il  nous  reste  à  voir  quelle  preuve  ils  font  contre  eux. 

11  n'est  pas  douteux  qu'ils  font  une  preuve  complète  contre  eux,  soit  des 
marchés  qu'ils  ont  faits,  soit  des  livraisons  qui  leur  ont  été  laites,  et  des  sommes 
qui  leur  ont  été  payées  (*). 

Cela  a  lieu,  quand  même  la  chose  aurait  été  écrite  par  une  autre  main  que 
celle  du  marchand,  pourvu  qu'il  soit  constant  que  le  journal  est  celui  dont  le 
marchand  a  coutume  de  se  servir;  car  ce  journal  étant  en  sa  possession,  la 
présomption  est  que  tout  ce  qui  y  est  écrit,  l'a  été  de  son  consentement;  Du- 
moulin, ad,  L.  3,  C.  de  Reb.  ered, 

Dumoulin  (ibidem)  apporte  pour  première  limitation  à  cette  règle,  que,  pour 
que  le  journal  d'un  marchand  fisse  foi  contre  lui  de  la  somme  qu'il  a  reconnu 
devoir  à  quelqu'un,  il  faut  ordinairement  que  la  cause  de  la  dette  y  soit  expri- 
mée ;  car,  comme  il  ne  peut  y  avoir  de  dette  sans  une  cause  qui  la  produise,  et 
que  la  seule  écriture  ne  fait  pas  la  dette,  la  demande  de  la  dette  ne  peut  être 
fondée  tant  qu'il  ne  parait  point  de  cause. 

.Mais  il  suflit  qu'il  en  paraisse  une  »  au  moins  par  présomption  et  conjec- 
tures. 

C'est  pourquoi  si  un  marchand  a  écrit  sur  son  livre  «  qu'il  devait  la  somme 
de  tant  à  un  tel  marchand  »,  quoiqu'il  n'ait  point  exprimé  la  cause,  son  livre 
fera  foi  contre  lui  en  faveur  de  ce  marchand,  si  ce  marchand  est  celui  qui  a 
coutume  de  luifournir  les  marchandises  de  son  commerce  ;  car,  en  ce  cas,]a 
présomption  est  que  la  cause  de  la  dette  est  la  fourniture  de  ces  marchandises  $ 
Dumoulin,  ibid, 

La  seconde  limilation  qu'apporte  Dumoulin,  est  que  la  foi  doit  être  ajoutée 
au  journal  seulement,  et  non  pas  à  des  papiers  volants  qui  se  seraient  trou- 
vés dans  le  journal. 

La  troisième  limilation  qu'il  apporte,  est  que  le  journal  d'un  marchand  ne 
fait  point  de  foi  contre  lui  en  ma  faveur,  si,  voulant  prendre  droit  de  ce  jour- 
nal contre  lui,  je  ne  veux  pas  qu'il  s'en  serve  contre  moi;  car  on  ne  doit  pas 
prendre  droit  d'une  pièce  qu'on  rejette  (Molin.,  ibid.);  nam  fides  seripturœ  est 
indivitibiliSy  Doct,  ad  £.  si  ex  fais.  4'2^  Cod.  de  Trans. 


0)  F.  art.  1330,  C.  civ. 
Art.  1330  :  «  Les  livres  des  mar- 
«  chauds  font  preuve  contre  eux  f  mais 


te  celui  qui  en  veut  tirer  avantage  ne 
«  peut  les  diviser  en  ce  qu'ils  contien- 
«  nent  de  contraire  à  sa  prétention.  « 
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S  y.  Déi  papierÈ  domesHquet  des  particnlierii 

95é.  Apres  avoir  traité  des  papiers-journaux  des  marchands,  il  est  dé 
l'ordre  de  parler  de  ceux  des  particuliers  qui  nje  sont  pas  marchands. 

il  n'esl  pas  douteux  que  ce  que  nous  écrivons  sur  nos  papiers  dômes  tiques, 
ne  peut  faire  de  preuve  en  notre  faveur  contre  quelqu'un  qui  n'y  a  pas  sou- 
scrit (^  j  :  Exemplo  perniciosum  est,  ut  eiscriplurœ  ofedalur,  quà  unusquisquè 
éibi  adnotalione  propriâ  debilorem  càiistUuU;  L.  7^  Cod.  de  ProÙat. 

Mais  font- ils  preuve  contre  nous? 

Boiceau  (part.  '2,  cha{).  8,  n^  14), distingue  té  cas  auquel  ce  que  nous  avori§ 
écrit  teiidrail  à  nous  obliger  envers  qiielqii'uîi,  et  celui  auquel  ce  que  nous 
avons  écrit  tendrait  à  libérer  notice  débiteur. 

Dans  le  premier  cas,  par  exehfiple^  si  j'ai  écrit  siir  inori  jdufnal  ou  sur  mes 
tablettes,  «quej'ai  emprunté  vingt  pîsioles  de  Pierre  »  (Boiceau  ibidem),  pense 
que,  si  cette  reconnaissance  faite  sur  mon  journal  ou  sur  mes  tablettes,  est  si- 
gnée de  moi,  elle  fait  iine  preuve  complète  de  la  dette  contre  moi  et  mes  héri- 
tiers ;  et  que,  èi  elle  n'est  pas  signée,  elle  ne  fait  qu'une  semi-preuve,  qiti  d^oit 
élre  fortiliée  de  quelque  indice. 

Je  trouve  plausible  cette  distinction  de  Boiceau  ;  hîalk  j^^t  une  autre  raisoii 
que  celles  qu'il  a  alléguées. Lorsque  la  ndté  que  j'ai  faite  dé  l'empruiit  sifr  mbii 
iournal  n'est  pas  signée,  celte  note  rie  ilarait  faite  qilê  flo6r  me. rendre  compte 
û  moi-riiêrHe,  et  iion  pour  servir  au  eréanciter  de  preote  du  fret  qtî'ii  lo^â  Mi  : 
ce  créancier  ri'ayafnt  pas  de  billet,  Isl  {jl-ésditifitibn  est  qu'il  hle  J'a  rqndu  lors- 
que je  l'ai  payé,  et  que  me  trouvant  assuré  par  la  FC^ilutipn  qui  In'aété  faiib 
de  nid/)  billet,  j'a?  tiégligé  de  bâfrer  cette  note,  et  de  faire  menimn  du  pag- 
inent e}ue  j'avais  f»lt.  Mais  lorsrjùé  j'ai  si^bé  cette  mUe,  ma  signature  iridique 
que  j'ai  fait  cette  note  dans  l'iiUention  qu'elle  servit  au  créaricier  de  preote 
de  sa  créance  :  elle  doit  donc  lui  eri  servir. 

Quoique  je  n'aie  pas  signé  la  note,  si  j'ai  d'rfîlleurs  déelaré  eu  fait  connaître 
que  je  la  fiiisais  pour  ^rt'elle  seVvîl  de  pi-euve  du  prêt  dans  le  èas  auquel  |e  se- 
rais prétenu  par  la  mort  ;  coihme  lorsque  j'ai  déclaré  par  cette  uole<|iie  celui 
qui  m'avait  fait  le  prêt,  n'avait  pas  voulu  recevoir  de  billet  de  moi  ;  la  note, 
dans  ce  cas,  quoique  non  signée^  d^it  faire  uite  preuve  de  la  dette  contre  met 
et  mes  héritiers  (*). 

Lorsque  la  note,  quoique  signée,  est  barrée,  elle  ne  fait  plus  de  preuté  en 
faveur  dû  créancier  :  ati  contraire,  la  radiation  est  une  preuve  que  j'àl  rendu 
la  somme,  si  le  créancier  n'a  par  devers  lui  aucun  titre. 

Passons  au  second  cas,  qui  est  celui  auquel  ce  que  jVt  écrit  sur  mon  jour- 
nal ne  tend  pas  il  m'obliger,  mais  au  contraire  à  libérer  mon  débiteur  ;  comme 
lorsque  jM  écrit  sur  riion  journal  les  paiements  qu'il  m'a  faits  :  il  n'est  pas  dou- 
teux, en  ce  cas,  que  ce  que  j'ai  écrit  sur  moii  journal,  soit  que  je  l'aie  signé 
ou  non,  fait  une  pleine  foi  cdutre  moi  au  profit  de  mon  débilear  ;  caria  libéra- 
tion est  favorable  (*)• 

§  VI.  Des  écritures  non  signées  des  particutiers, 

•y 50. 11  y  a  trois  espèces  de  ces  écritures  ir-V  Les  journaux  ei  tablettes; 

— 2®  Les  écrilutes  sur  feuilles  vàlaiiles,  et  qui  ne  sdfft  point  à  la  saitè^  «  la 


0)  «  Les  registres  et  papiers  domes- 
V  tiques  ne  sont  point  un  titre  pour 
«  celui  qui  les  a  écrits,  m  F.  arl.lSil, 
G.  civ.,  inpnncipio. 

(*}  F.  art.  1331  :  «  Ils  font  foi  con- 
«  tre  lui...,  2°  lorsqu'ils  contiennent 
*  là  Aienlion  etpresse  que  la  note  a 


<i  été  faite  pour  suppléer  le  défaut  du 
«  titre  en  faveur  de  celui  au  profit  du- 
«  quel  ils  énoncent  une  obligation.  » 
(»)  r.  art.  i33l  :  «  Us  font  foi  con- 
te tre  lui,  V  dans  tous  les  cas  où  i!s 
«  énoncent  formellement  un  paiei&ent 
«  reçu. » 
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marge  ou  au  aos  d*un  acte  signé  {*-3<^  celles  qui  sontd  la  suilèj  à  la  marge  ou 
au  dos  d'un  acte  signé. 

Nous  avons  parlé  de  la  première  espèce  au  paragraphe  précédent. 

Celles  de  la  seconde  espèce,  ou  tendent  à  oblige!*  ou  à  libérer. 

A  regard  de  celles  qui  tendent  à  libérer,  telles  que  sont  des  quittances  écrn 
tes  de  la  main  du  créancier,  non  signées,  qui  se  trouvent  par  devers  le  débi* 
teur,  quoique  nous  ayons  décidé  au  paragraphe  précédent,  que  les  reçus  écrits 
sur  le  journal  du  créancier  font  une  pleine  iQidu  paiement,  sans  qu'il  soit  bë^ 
soin  qu'ils  soient  signés,  je  ne  crois  0as  qù^on  doive  de  tnètne  décider  que  les 
quittances  non  signées,  sur  feuilles  détachées,  quoique  écrites  eiitièrètnent  de 
la  main  du  créancier,  et  en  la  possession  du  débiteur,  fassent  parëilleri^ent  une 
pleine  foi  du  tjàiétIleAt. 

La  raison  de  cette  différence  e^  qu'il  n'est  pas  d'usage  de  signer  lès  reçtis 
qu'on  inscrit  sur  un  jdurnal;  au  lieu  qu'il  est  d'usage  que  lë  créabclef  signe 
les  quittances  qu'il  donne  à  ^on  débiteur. 

C'est  pouirquoi  lorsque  la  quittance  n'est  pas  signée,  on  peut  croire  qu'elle 
a  été  donnée  nu  débiteur  avafit  le  paiement ,  putà,  comme  un  simple  modèle, 
pour  que  le  débileuf*  examinait  s'il  approuverait  la  forme  en  laquelle  elle  était 
conçue,  et  que  le  créancier  a  remis  à  la  signer  lorsqu'il  serait  payé. 

JNéanmoins,  si  celte  quittance  est  datée  de  manière  qu'il  n'y  manque  que  li 
signature  ;  si  c'est  une  quittance  toute  simple,  et  dont  il  n'y  ait  pas  eu  besoin 
de  faire  un  modèle  ;  enfin ,  s'il  ne  parait  aucune  raison  pour  laquelle  (seltê 
quittance  ait  pu  parvenir  au  débiteur  avant  le  paiement  ;  en  ce  cas,  je  pen^e 
qu'où  doit  présumer  que  ce  n'est  que  par  oubli  que  la  quiiidnce  n'a  paâ  été  si^* 
gtiée,  et  qu'elle  doit  faire  foi  du  paiement,  sùnout  si  oii  y  ajoute  le  serinent 
supplétolre  du  débiteur  (*), 

A  l'égard  des  écritures  non  signées,  stir  des  feuilles  volarftes ,  qui  tendent  âi 
l'obligation  de  la  personne  qiïi  les  a  écrites  «  telles  qu'une  promesse,  un  atsto 
de  venle^  etc.;  quoiqu'elles  se  trouvent  entre  les  mains  de  celui  envers  qilî 
l'obligation  devait  être  contractée,  elles  ne  font  néanmoins  aucune  preuve  con- 
tre la  personne  qui  les  a  écrites,  «  que  l'obligation  a  été  effectivement  contrac- 
tée »  ;  et  elles  ne  passent  que  pour  de  simples  projets  qui  n'ont  pas  eu  d'exécu* 
lion  (•). 

960.  Il  nous  reste  à  parler  des  écritures  non  signées,  qui  sont  à  la  suite,  m 
h  la  marge,  ou  au  dos  d'un  écrit  signé  r  ces  écritures ,  ou  tendent  à  la  libéra- 
tion, ou  a  une  nouvelle  obligation. 

A  l'égard  de  celles  qui  tendent  k  la  libération ,  Il  faut  encore  distinguer  to 
cas  auquel  l'acte  au  bas  ou  au  dos  duquel  elles  sont,  est  et  n'a  jamais  cessé 
d'éireen  la  possession  du  créancier;  et  celui  auquel  il  serait  en  la  |)OSS6ssiofl 
du  débiteur. 

Dans  le  premier  cas,  comme  lorsqu'au  bas  du  au  dos  d'une  promesse  signée 
par  le  débiteur,  et  qui  est  en  la  possession  du  créancier,  il  se  trouve  des  quit- 
tances de  sommes  reçues  à  compte  )  ces  quittances,  quoique  non  signées  ni 
datées,  font  une  pleine  preuve  du  paiement ,  non-sealenient  lorsqu'elles  sont 
écrites  de  lu  main  du  créancier,  mais  même  de  quelque  main  qu'elles  soient 
écrites,  fût-ce  même  de  celle  du  débiteur;  parce  qu'il  est  jpil«s  que  probable 
que  leeréancier  n'aurait  pas  laissé  écrire  ces  reçus  sur  le  billet  qui  était  en  sa 
possessiO'D,  si  les  paiements  ne  lai  avaient  pas  été  £iiits  effectivement  (*)é 


0)  Le  Code  ne  contient  aucune  dlâ- 
posiiion  relative  à  cette  hypothèse, 
nous  pensons  qu'il  ne  peut  être  ques* 
tion  que  d'une  appréciation  de  faits. 

{*)  On  doit  plus  facilement  admettre 
un  projet  de  contrat,  que ,  dans  Pes- 


péce  précédente,  un  projet  de  quit- 
tance. 

(^)  Le  Code  est  plus  exigeant  que 
Poïhier,  il  veut  deux  circonstances 
réunies  :  1**  que  le  titre  soit  toujours 
reisié  etf  la  possession  Sa  tfré^ïncier; 
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Il  y  a  plus  :  quand  même  les  écrittires  non  si(;née8 ,  qui  sont  au  bas  ou  an 
os  d*un  acte  qui  est  en  la  possession  dn  créancier,  et  qui  tendent  à  la  libéra- 


tion de  ce  qui  est  porté  ^r  cet  acte,  seraient  barrées,  élies  ne  laisseraient  pas 
de  faire  foi  :  car  il  ne  doit  pas  être  au  pouvoir  du  créancier ,  en  la  possessiog 
duquel  eslTacte^  ni  moins  encore  en  celui  de  ses  héritiers,  de  détruire  »  en 
barrant  cette  écriture,  la  preuve  du  paiement  qu'elle  renferme. 

961.  Ces  dispositions  ont  lieu,  lorsque  Tacte  est  entre  les  mains  du  créan- 
cier. 

Otfûl,  si  Tacte  est  entre  les  mains  du  débiteur;  putà,  si  au  bas,  au  dos ,  ou 
en  marge  d*un  traité  de  vente  fait  double,  qui  est  enlreks  mains  de  l'acheteur, 
débiteur  du  prix,  Il  se  trouve  des  reçus  non  signés? 

Ces  écritures  feront  pleine  foi,  si  elles  sont  de  la  main  du  créancier  :  ces 
quittances  étant  sur  l'acte  même  qui  renferme  l'obligation ,  elles  ont  plus  de 
force  que  des  quittances  non  signées  données  sur  une  feuille  volante. 

Il  en  est  de  même  des  quittances  non  signées,  écrites  de  la  main  du  créan- 
cier, qui  seraient  k  la  suite  d'une  précédente  quittance  signée  :  mais  si  ces 
écritures  sont  d'une  autre  main  que  celle  du  créancier,  n'étant  point  signées 
de  lui,  elles  ne  font  aucune  loi  du  paiement,  ne  devant  pas  être  au  pouvoir  du 
débiteur  de  se  procurer  la  libération  de  sa  dette ,  en  faisant  écrire  des  reçus 
sur  l'acte  qui  est  en  sa  possession,  par  telle  personne  qu'il  voudra. 

Les  quittances,  quoique  écrites  de  la  main  du  créancier  sur  l'acte  qui  est 
en  la  possession  du  débiteur,  ne  feront  pas  foi  non  plus  si  elles  sont  barrées; 
car  il  est  sensible  que  le  débiteur,  en  la  possession  duquel  est  l'acte,  ne  les 
aurait  pas  laissé  barrer  si  le  paiement  eût  été  effectif;  et  il  y  a  lieu  de  croire 
|ue  le  créancier  ayant  écrit  la  quittance  sur  des  propositions  de  paiement , 
'a  barrée  parce  que  les  propositions  n'ont  pas  été  effectuées* 

969.  A  l'égard  des  écritures  non  signées,  qui  tendent  à  l'obligation,  lors- 

Qu'elles  expriment  une  relation  avec  l'acte  signé  au  bas ,  au  dos  ou  en  marge 
uquel  elles  sont,  elles  font  foi  contre  le  débiteur  qui  les  a  écrites  (*). 

Par  exemple,  si,  au  bas  d'une  promesse  signée  de  Pierre,  par  laquelle  il  re* 
connaît  que  Jacques  lui  a  prêté  1,000  liv.,  il  était  écrit  de  la  main  de  Pierre, 
Plui^  je  recannaù  que  mondU  Heur  Jacques  m'a  encore  prêté  200  liv.;  cette 
écriture,  quoique  non  signée,  ferait  foi  contre  Pierre,  parce  que  par  ces  ter- 
mes de,  p/if#,  encore,  elle  a  une  relation  avec  l'écrit  signé  de  lui  (*)•  Boiceau, 
11,2;  et  Danty,  t6id. 

Pareillement,  si,  au  bas  d'un  traité  de  vente  d'une  métairie  signé  des  deux 
parties,  il  y  avait  un  posî-$eriptum  écrit  de  la  main  du  vendeur,  quoique  non 
signé,  portant  «  que  les  bestiaux  qui  y  sont ,  sont  compris  dans  la  vente  »,  ce 
post-ëcriptum  ferait  foi  contre  le  vendeur  ('). 

S'il  était  écrit  tl'une  autre  main,  il  est  évident  qu'il  ne  ferait  pas  foi  contre 
lUi,  si  l'acte  était  produit  par  l'acheteur;  mais  si  ce  post-ecriptum  était  au  bas 


?; 


2*  que  récriture  soit  de  la  main  du 
créancier.  F.  art.  1332,  !•' alinéa,  C. 
civ. 

Art.  1332  :  «  L'écriture  mise  par  le 
«  créancier  à  la  suite,  en  marge  ou  au 
n  dos  d'un  titre  qui  est  toujours  resté 
«  en  sa  possession,  fait  foi,  quoique 
M  non  signée  ni  datée  par  lui,  lors- 
M  qu'elle  tend  à  établir  la  libération  du 
<c  débiteur.  —  11  en  est  de  même  de 
«  l'écriture  mise  par  le  créancier  au 
«  dos,  oi\  en  marge,  ou  à  la  suite  du 
«  double  d'un  titre  ou  d'une  quittance, 


«  pourvu  que  ce  double  soit  entre  les 
«  mains  du  débiteur.  » 

(1)  F.  art.  1332, 2*  alinéa,  C.  civ., 
note  précédente. 

(*)  Cela  est  vrai  ;  mais  ne  pourrait- 
on  pas  dire  que  c'était  un  projet  de 
prêt  supplémentaire,  et  que  la  signa- 
ture n'a  pas  été  mise,  parce  qu'il  n'y 
a  pas  eu  réalisation^ 

(')  Cette  induction  serait  plus  facile- 
ment admise  que  la  précédente;  sur- 
tout aujourd'hui,  que  ces  obiets  sont 
immeubles  par  destination. 
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de  Tacte  qui  est  entre  les  mains  du  vendeur,  ce  posl-scriptum^  quoique  écrit 
d'une  autre  main,  ferait  foi  contre  le  vendeur;  car  il  n'aurait  pas  laissé  mettre 
ce  post'scriptum  au  bas  d'un  acte  qui  était  en  sa  possession,  si  le  contenu  n'eût 
pas  été  convenu  entre  les  parties. 

103.  Lorsque  les  écritures  non  signées,  étant  au  dos,  au  bas  ou  à  la  marge 
d'un  acte,  n'ont  aucun  rapport  avec  cet  acte ,  elles  sont  semblables  à  celles 
écrites  sur  feuilles  volantes.  Vay.  ce  qui  en  a  été  dit  suprà^n^  759. 

S  y  IL  Des  tailf  es. 

9^04.  On  appelle  taillet^  les  deux  parties  d'un  morceau  de  bois  fendu  en 
jeux,  dont  deux  personnes  se  servent  pour  marquer  la  quantité  de  fournitu- 
res que  l'une  des  deux  Tait  journellement  à  l'autre. 

Pour  cet  elTetj  chacune  d'elles  a  un  morceau  de  ce  bois.  Celle  que  le  mar- 
chand qui  fait  les  fouruitures  a  par  devers  lui,  s'appelle  proprement  la  taille; 
Tautre  se  nomme  échantillon. 

Lors  des  fournitures,  on  joint  les  deux  parties  du  morceau  de  bois,  et  l'on  y 
coche  avec  un  couteau,  un  chiffre  qui  marque  la  quantité  des  fournitures. 
Telles  sont  les  tailles  des  boulangers. 

Ces  tailles  tiennent  lieu  d'écritures ,  et  font  une  espèce  de  preuve  littéralje 
de  la  quantité  de  marchandises  fournies,  lorsque  celui  à  qui  elles  ont  été  four- 
nies représente  l'échantillon  pour  le  joindre  a  la  taille  (^}. 

AAT.  XIX.  —  De»  eoplM. 

765.  C'est  une  règle  commune  à  toutes  les  copies,  que,  lorsque  le  titre 
original  subsiste ,  elles  ne  font  foi  que  de  ce  qui  se  trouve  dans  le  titre  origi- 
nal (*}  ;  les  notaires  ne  devant ,  même  sous  prétexte  d'interprétation  ,  rien 
ajouter  dans  les  grosses  et  expéditions,  à  ce  qui  est  contenu  dans  la  minute 
originale. 

C'est  pourquoi  il  ne  peut  guère  y  avoir  de  question  sur  la  fol  que  méritent 
les  copies ,  lorsque  le  titre  original  subsiste;  car,  si  on  doute  de  ce  qu'elles 
contiennent,  on  peut  avoir  recours  au  titre  original. 

Il  peut  V  avoir  plus  de  difficulté,  lorsque  le  titre  original  est  perdu,  pour  sa- 
voir quelle  foi  peuvent  faire  en  ce  cas  les  copies. 

Il  faut  d'abord  distinguer  celles  qui  ont  été  tirées  par  une  personne  publique,, 
et  celles  qui  n'ont  pas  été  tirées  par  une  personne  publique. 

Il  faut  encore,  à  l'égard  des  premières,  en  distinguer  trois  espèces  : 

V  Celles  qui  ont  été  faites  par  autorité  du  juge>  partie  présente  ou  dûment 
appelée;  • 

2<*  Celles  qui  ont  été  faites  sans  l'autorité  du  juge,  maison  présence  des  par- 
ties ; 

3<^  Celles  qui  ont  été  faites  sans  présence  des  parties,  et  sans  qu'elles  y  aient 
été  appelées  de  l'autorité  du  juge. 

Nous  traiterons  de  ces  trois  espèces  dans  les  trois  premiers  paragraphes. 

Le  registre  des  insinuations  renferme  des  copies,  de  la  classe  de  celles  qui 
sont  tirées  par  un  officier  public;  nous  en  traiterons  dans  un  quatrième  para- 
graphe. 


0)F.art.  i333,C.cîv. 
Art.  1333  :  «  Les  tailles  corrélatives 
(c  h  leurs  échantillons  font  foi  entre  les 
«  personnes  qui  sont  dans  l'usage  de 
«  constater  ainsi  les  fournitures  qu'él- 
it lès  font  ou  reçoivent  en  détail.  » 


B 


»)  r.art.  133*,  C.  civ. 

\rt.  133i  :  «  Les  copies,  lorsque  le 
«  titre  original  subsiste,  ne  font  foi 
(c  que  de  <;e  qui  est  contenu  au  titre, 
«  dont  la  représentation  peut  tott- 
(c  jours  être  exigée.  » 


Ail  TR4IT^  |>|:S   QpUGATlONS.  IV*  PAl\T)C. 

Nous  traiterons,  dans  le  cinquième^  des  copies  gifi  n'oni  p$i$i  ét|&  Xlti^  W 
iino  personne  publique  ; 
E^  4^0$  ip  si^fi^nie ,  des  copies  de  copier* 

J  I.  pes  copies  faites  par  l'autorité  du  jM^e,  partie  présente,  ou  iument 

appelée, 

966.  Celui  «H^î  ve^l  ay^îr  une  copie  de  ce|te  efipèee,  qui  lui  tienne  Heu  de 
Toriginal,  donne  sa  requête  au  juge,  au  bas  dé  laquelle  le  juge  ordonne  que 
copie  sera  tirée  sur  l'original  d'un  tel  acte,'  en  tel  lieu,  tel  jour,  à  telle  heure, 
c|  qu<)  les  p^rliesr  iqtére&sées  seront  sommées  4^  s'y  trouvef.  :  en  conséquppce 
(le  cette  ordonnance  ,  qu'il  fait  signifier  aux  parties ,  il  les  fait  par  le  même 
acte  sommer  de  se  trouver  aux  lieu,  jour  et  heure  indiqués. 

La  copie  qui,  en  conséquence,  est  tirée  sur  l'original  par  un  olTicier  public, 
çoîi  eu  présence  des  parties,  soit  en  leur  absence,  après  qu'elle^  ont  été, 
comme  nous  Pavons  aéjà  dit,  sommées  de  s'y  trouver,  est  une  copie  qu'qn  ap- 
pelle ÇQpie  en  forme. 

Lorsque  l'original,  par  la  suite,  est  perdu ,  elle  fait  la  même  foi  contre  les 
parties  qui  ^  ont  été  présentes  ou  sommées  de  s'y  trouver,  et  contre  leurs  Jbé- 
i;iliers  pq  successeurs,  que  ferait  l'priginal  même  0)  5  MoUn  in  Con«. par., 

HSH.  Observez  que,  lorsque  ces  copies  sont  encore  Rftsx^Hps»  rénqncijitioii 
qui  y  est  faite  de  l'ordouoance  du  juge,  et  des  assignations  données  aux.  par- 


,  (»)  F.  art 
Sn,  845,  C 


^335,  C.  çiv.,  5  1%  et 
,  -  -  prpc. 
A  rt.  1 335,  C .  civ.  :  «  Lorsque  le  lilr^ 
«  original  n'existe  plus,  les  copies  fon^ 
«  foia'après  les  disîinctiôns  suivantes: 
«  — l®Les  grosses  ou  pjpem.ièresexpé^ll- 
<f  tiens  font  la  même  foi  que  Toriginal  : 
«  il  en  est  de  même  des  copies  qui  ont 
a  été  tirées  par  l'autorité  du  magistrat, 
M  parties  présentes  ou  dûment  appe- 
tt  lées,  ou  de  celles  qui  ont  été  tirées 
«  en  présence  des  parties  et  de  leur 
«  consentement  réciproque. —  2»  Les 
M  copies  qui,  sans  Taulorité  du  magis- 
«  Irat,  ou  sans  le  consentement  des 
f(  parties,  et  depuis  la  délivrance  des 
et  grosses  ou  premières  expéditions, 
n  auront  été  tirées  sur  la  minute  dç 
«  l'acte  par  le  notaire  qui  l'a  reçu,  ou 
«  par  l'pn  de  ses  successeurs,  ou  par 
(C  officiers  publics  qui,  en  cette  qualité, 
«  sont  dépositaires  des  minutes,  peu- 
«  vent,  au  cas  de  perte  de  l'original, 
<c  faire  foi  qu^nd  elles  sont  anciennes. 
<c  — Elles  sont  considérées  comme  an- 
«  ciennes  quand  elles  ont  plus  de 
«  trente  ans;—  Si  elles  ont  moins  de 
ft  trente  ans,  elles  ne  peuvent  servir 
((  quQ  de  commencement  de  preuve 
«  iKMR  écrU?  -r  3"?  Lorsque  les  copies 
ic  tirées  suir  la  n^lnut^  d'uii  acte  ne 


l'auront  pas  été  par  le  notaire  q/A  l'a 
:  reçu,  ou  par  l'un  de  ses  successeurs, 
ou  par  officiers  publics  qui,  en  cette 
;  qualité,  sont  dépositaires  des  mi- 
:  notes ,  elles  ne  pourront  servir , 
:  qqeUe  que  soit  leur  ancienneté,  que 
:  de  coromencemeni  de  preuve  par 
t  écrit.— '<o  Les  copies  de  copies pqur- 
:  ronl,  suivant  les  circonstances,  être 
i  considérées  comme  simples  rensei- 
t  gnemenls.  » 

Art.  84i,  C.  proc.  :  «  La  partie  qui 
c  voudra  se  faire  délivrei;  une  seconde 
t  grosse,  soit  d'une  minute  d'acte,  soit 
t  par  forme  d'ampliation  sur  unegrosse 
;  déposée,  présenteç^ji  à  cet  elfôt,  re- 
:  quête  au  président  du  tribunal  de 
:  première  instance  :  en  vertu   de 
:  rordonnance  qui  interviendra,  elle 
i  fera  sommation  au  notaire  pour  faire 
[  la  délivrance  h  jour  et  heure  indi- 
qués, et  aux  parties  intéressées,  pour 
:  y  être  présentes;  mention  sera  faite 
t  de  cette  ordonnance  au  bas  de  la 
[  seconde  grosse  ,  ainsi  que   de  la 
:  somme  pour  laquelle  q^  pourra  exé- 
:  cuter;  si  la  créance  est  acquittée  ou 
:  cédée  en  partie.  » 
An.  845  :  En  cas  de  contestation , 
les  parties  se  poAurToir4>Qt  en  ré- 
féi:é,  n 


Iles  pour  se  trouver  au  lieu  et  aux  jour  et  heure  auxquels  se  doit  tirer  la  cupiei 
|i',e§i  ^  lUie  pf^ii|[^  8ufris.aDte  que  ces  formalités  ont  été  observées. 

C'est  pourquoi,  poup  qu'à  défaut  de  l'origtnal,  la  copie  fasse  la  preuve  en- 
]ièiçQ  que  Torigipal  ^praii  fî^ite,  i)  fapt.que  c^lui  qui  s'en  sert,  rapporte  l'ordon- 
|\,apce  du  juge,  et  \es  a$sigp|}ion^. 

(4ai^  (f^rsiipe  ces  ecipies  sont  anciennes,  celte  éoonciation  de  robservatien 
>l{es  JQru)^!ilé$,  çst  une  prieuve  suffisante  quelles  ont  été  observées,  suivant 
Ç<^t^  F^gie.  E^^n^i^^iv^mmtiqui$probau^;  et  il  n'est  nécessaire  de  rap- 
porter ni  l'ordonnance  du  juge,  ni  les  assignations. 

Pour  qu'une  copie  soit  réputée  ancienne,  ii  l'efTet  de  dispenser  dn  rapport 
de&  procédures  qui  y  sont  énoncées^  il  n'est  pas  nécessaire  qu'elle  ait  une  an- 
liquité  dp  (rentp  ou  quarante  aps',  tette  que  celle  qui  est  requise  pour  suppléer 
ce  qui  manque  aux  actes  pour  faire  une  pleine  foi,  et  dont  nous  parlerons  in» 
/r4>  n""  771 .  Il  suf|it  qu'elle  ait  une  antiquité  de  dix  ans. 

C'est  sur  ce  principe  qu'on  juge  qu'après  dix  ans,  un  adjudicataire  par  dé- 
cret, dont  Padjudicaiion  est  attaquée,  n'est  pas  obligé  de  rapporter  les  procé- 
dures sur  lesquelles  est  intervenu  le  décret. 

969.  Ces  copies  en  forme,  qui,  à  l'égard  des  personnes  qui  ;  pnt  clé  pipé- 
sentes  ou  dûment  appelées ,  font  la  même  fpi  que  l'original,  n'ont  k  l'égaçd 
des  autres  personnes  qui  n'y  ont  été  ni  présentes,  ni  appelées,  que  l'effet  que 
peuvent  avoir  celles  faites  sans  partie  présente  ni  appelée,  ^oi^t  nous  parl§* 
VOJas^nfrà,^3\^o\\n,yibid.yeod.'n''9^. 

J  II.  pes  copies  faites  enpvése^^çe  ^es  parles ^  tf^ais  sans  Vaufo^ij^é  4t^iH9c» 

^••.  Ces  copias  ne  sont  pas  proprement  expies  en  /brme^  puisqu'elles  ne 
sont  pas  fiaites  par  autorité  dq  juge  ;  néanmoins  elles  ont  le  même  effet  entre 
fes  parties  qui  y  ont  èlé  présén'tes,  leurs  héritiers  ou  successeurs,  que  les  co- 
ptes en  forme;  et  eHes  font  entre  ces  parties,  comn^e  les  copies  en  forme,  à 
défaut  de  l'original,  la  même  foi  qu'aurait  faite  l'original  (<). 
"  EUes  tirent  de  fô  convention  des  parties  cette  autorité;  car  les  parties,  p^r 
leur  présence,  lorsque  ce^  copies  ont  été  tirées,  sont  tacitement  convenues 
qu'elles  tiendraient  çntre  elles  lieu  d'original. 

Ces  copies  ne  font  pas  néanmoins  t(^ujours  la  même  preuve  que  les  copies 
çn  forme  ;  car,  comme  elles  tirent  leur  Iprce  de  la  seule  convention  des  parties, 
i)'  suit  de  là  qu'elles  n'en  peuvent  avoir  dans  les  choses  dont  il  jn'est  pas  au 
pouvoir  des  parties  de  convenir,  et  dont  ces  parties  n'ont  pas  la  disposition. 

C'est  pourquoi  si,  sans  autorité  de  justice,  j'ai  tiré  copie  avec  un  titulaire 
(^  bépé^ce,  d^uo  bail  hemphytéosed'un  héritage  dénendant  de  ce  bénéfice, 
et  des  autres  pièces  contenant  les  formalités  qui  ont  dû  l'accompagner,  et  que 
son  successeur  rçyendiquç  sur  moi  cet  héritage  ;  les  copic^  quej'ai  tirées  en 
présence  de  sein  prédécesseur,  ne  feront  pas  contre  le  successeur  la  même  foi 

^..'.\iii>o;i  faSiA  pAfluinat  ^PCititAfi  niÀrAfi.  nui  Hennis  nnt  A\A  nfîrdiiAS  :    ni  taIIa 


disposition  des  héritages     .  

successeurs  (*),  convenir  que  les  copies  que  j'ai  tirées,  étaient  conformes 
aux  origin^ii3ç  des  actes  qui  établissaient  la  légitimité  de  l'aliénation  de  cet 
lijeritage. 


CM  C'est  ce  que  dit  le  S  1<)  de  l'art. 
1335  ci-dessus  cité. 

(^)  Ils  sont  successeurs  en  ce  sens 
qu'ils  viennent  après  lui  dans  la  jouis- 


sance du  bénéfice,  mais  ils  ne  sont  pas 
successeurs  en  ce  sens  qu'ils  soient  ses. 
ayants  cause;  ils  ne  sont  pas  subrogéi 
dans  ses  droits. 
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§  III.  Des  copies  faites  sans  présence  des  parties,  et  sans  qu'elles  aieni  élé 
appelées  par  autorité  de  justice. 

y90.  Les  copies  qui  sont  tirées  sur  rorigioal  hors  de  la  présence  de  la 
partie,  et  sans  qu'elle  y  soit  appelée,  ne  font  pas  ordinairement  une  preuve 
entière  contre  elle  de  ce  qui  est  contenu  en  Toriginal,  dans  le  cas  où  il  serait 
perdu;  cetie  copie  fait  seulement  un  Indice  ou  commencement  de  preuve  par 
écrit,  qui  peut  faire  admetue  la  preuve  testimoniale,  pour  suppléer  à  celle  qui 
manque  à  cette  copie. 

Cette  décision  a  lieu,  soit  que  cette  copit!  ait  été  tirée  sans  ordonnance  du 
juge,  ou  en  vertu  d'une  ordonnance  du  juge;  car  c'est  la  même  chose,  qu'il  y 
ait  eu  une  ordonnance  du  juge,  dont  on  n'a  pas  fait  usage  pour  appeler  bi 
partie,  ou  q[u'il  n'y  en  ait  point  eu.    ' 

Cette  décision  a  lieu,  selon  Dumoulin,  quand  même  la  copie  serait  tirée  par 
le  même  notaire  qui  a  reçu  Toriginal. 

Par  exemple»  j'ai  passé  procuration  à  Pierre,  présent  Gomet,  notaire,  pour  ' 
vendre  ma  maison  à  Jacques.  Pierre  vend  ma  maison  à  Jacques  en  vertu  de 
cette  procuration,  dont  la  copie  est  insérée  en  fin  du  contrat  de  vente;  et 
cette  copie  est  signée  de  Gomet,  qui  atteste  qu'il  l'a  copiée  mot  à  mot  sur 
l'original  qu'il  a  reçu.  Depuis,  je  donne  la  demande  en  revendication  contre 
Jacques;  et  l'original  de  la  procuration  que  j'avais  donnée  à  Pierre,  pour  la 
lui  vendre,  étant  perdue,  on  n'a  plus  que  cette  copie  à  m'opposer. 

Cette  copie  ne  fera  pas  une  preuve  pleine  et  entière  contre  moi,  que  j'ai 
donné  pouvoir  de  vendre  ma  maison. 

La  raison  est  que  cette  copie  prouve  bien  qu'il  y  a  un  original,  sur  lequel 
elle  a  été  tirée  ;  mais  n'ayant  point  été  tirée  avec  moi,  elle  ne  prouve  point 
contre  moi,  que  l'original  sur  lequel  elle  a  été  tirée,  et  qu'on  ne  représente 
Doint,  avait  tous  les  caractères  nécessaires  pour  faire  foi  :  elle  ne  prouve  point 
que  ma  signature,  qu'on  dit  dans  cette  copie  s'être  trouvée  au  bas  de  cet 
original,  fût  ellectivement  ma  signature. 

Il  est  vrai  que  c'est  le  notaire  qui  a  reçu  l'original,  et  qui  m'a  vu  signer; 
l'original,  qui  l'atteste. 

Mais,  dit  Dumoulin,  un  notaire  ne  peut  attester  et  faire  pleine  foi,  sinon  des 
<  hoses  qu'il  est  requis  d'attester  par  les  parties  :  Non  polest  testari  nisi  de  eo 
de  quo  rogaturà  partibus;  il  ne  peut  attester  que  ce  qu'il  voit  et  entend  pro- 
priis  sensibus,  au  temps  qu'il  l'atteste  :  or,  au  temps  qu'il  a  fait  cette  copie,  il 
voyait  seulement  qu'il  y  avait  un  original  ;  mais  il  ne  me  voyait  pas  le  signer  : 
il  n'était  çoint  requis  par  moi  d'attester  qu'il  y  eût  un  original  en  règle,  véritan 
blement  signé  de  moi,  sur  lequel  il  a  tiré  la  copie,  puisqu'on  la  suppose  tirée 
en  mon  absence;  et  par  conséquent  il  n'a  pu  donner  à  cette  copte  la  foi  de 
l'original  ;  Molin.,  eod.y  $  8,  gl.  1,  n««  48,  62, 63,  61-,  etc. 

V91.  Tout  ce  que  nous  avons  dit  souffre  exception  à  l'égard  des  copies 
anciennes  ;  car  les  anciennes  copies  des  actes,  soit  qu'elles  soient  tirées  par 
le  même  notaire  qui  a  reçu  l'original,  ou  même  par  un  autre,  font  foi  contre 
tous,  à  défaut  de  l'original  ;  parce  qu'elles  énoncent  qu'il  y  a  eu  un  original 
i^n  règle  (^),  et  que  in  antiquis  enuntiativa  probant. 

C'est  ce  qu'enseigne  Dumoulin,  ibid.,  n^  41.  Si  exetnplum  euet  antiquum 
et  de  instrumento  antique^  non  enim  sufficeret  originale  fuisse  antiquum^  si 
exemplum  esset  recens.,,.  Tune  ratione  antiquitatis  pulo  quàd  plené  proba- 
ret  contra  omnes  quantum  ipsum  originale  probaret  :  ratio,  quia  habet  au- 
thenticum  testimonium  de  autoritate  et  tenore  originalis,  cui  antiquitas  loeo 
cesterarum  probationum  quarum  copiam  sustulH ,  auctoritatem  plenœ  fidei 
supplet. 

(»)  F.  art.  1335,  S  2%  C.  civ.  F.  ci-dessus,  p.  414,  note  1. 
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Une  copie  est  ordinairement  réputée  ancienne ,  lorsqu'elle  a  plus  de  trente 
oa  quarante  ans;  car,  suivant  Dumoulin  {ibid.^  n<>*  81  et  82),  hors  le  cas  des 
matières  qui  concernent  les  droits  qui  n'admettent  que  les  possessions  immé* 
moriale  et  centenaire  >  à  l'égard  desquelles  un  acte  n'est  réputé  ancien  que 
lorsqu'il  passe  cent  ans,  dans  toutes  les  autres  matières,  les  actes  sont  répu- 
tés anciens,  lorsqu'ils  passent  trente  ou  quarante  ans. 

Ils  peuvent  même,  au  bout  de  di.x  ans,  suivant  cet  auteur,  passer  pour  an- 
ciens :  ad  solemnitalem  prœsumendam^  nisi  agatur  de  gravi  prœjudicio  aile" 
rius;  ibid.,  n^  83. 

$  IV.  Du  registre  des  insinuations. 

Hl/lt,  La  copie  d'une  donation  qui  est  transcrite  dans  le  registre  des  fnsi^ 
nuations,  ne  fait  pas  foi  de  la  donation  :  autrement  il  serait  au  pouvoir  d'una 
personne  de  mauvaise  foi ,  de  supposer  une  fausse  donation ,  qu'elle  ferait 
•  transcrire  sur  le  registre  des  insinuations,  et  d'éluder  la  preuve  qu'on  pour- 
rait faire  de  la  fausseté,  en  supprimant  l'original. 

Mais  Boiccau,  p.  1,  ch.  11,  pense  que  ce  registre  fait  au  moins  un  commen- 
cement de  preuve  par  écrit,  qui  doit  faire  admettre  la  preuve  testimoniale  de 
la  donation. 

Danty  pense  que  cette  décision  souffre  beaucoup  de  difficulté. 

Pour  que  cette  preuve  fût  admise  ,  je  voudrais  au  moins  que  deux  choses 
concourussent  :  V  qu'il  fût  constant  que  les  minutes  de  tous  les  actes  passés 
par  le  notaire  en  l'année  dans  laquelle  on  prétend  que  la  donation  a  été  faite, 
ne  se  trouvent  point  :  car,  s'il  n'y  avait  que  la  minute  de  cette  prétendue  do* 
nation  qui  ne  s'y  trouvât  pas,  il  en  résulterait  des  soupçons  d'affectation  dans 
la  suppression  de  cet  acte,  qui  feraient  douter  de  la  vérité  ou  de  la  forme  de 
cet  acte,  et  empêcheraient  qu'on  en  dût  admettre  la  preuve  par  témoins. 

^  Je  pense  qu'il  faudrait  que  le  donataire  offrît  de  faire  la  preuve  de  la  do- 
nation par  des  témoins  qui  auraient  été  présents  lorsque  l'acte  a  été  fait ,  ou 
du  moins  qui  auraient  entendu  le  donateur  en  convenir;  et  il  ne  suffirait  pas 
que  le  donataire  prouvât  qu'on  a  vu  l'acte  de  donation  entre  les  mains  du 
donataire  ;  car  ces  témoins  qui  voient  cet  acte ,  ne  savent  pas  si  cet  acte  est 
véritable,  ni  s'il  est  revêtu  de  ses  formes  (*). 

9V3.  Si  l'insinuation  avait  été  faite  à  la  requête  du  donateur,  et  qu'il  eût 
souscrit  sur  le  registre  des  insinuations ,  Boiceau  décide ,  qu'en  ce  cas,  l'insi- 
nuation ferait  foi  de  la  donation ,  par  la  même  raison  qu'il  a  été  dit  ci-dessus , 
que  les  copies  judiciaires  faites  en  présence  des  parties ,  font  la  même  foi  que 
l'original,  vis-à-vis  de  la  partie  qui  y  a  été  présente. 

S  V.  Des  copies  tout  à  fait  informes ,  qui  ne  sont  pus  tirées  par  une 
personne  publique. 

9K4.  Les  copies  qui  ne  sont  pas  tirées  par  une  personne  publique ,  sont 
relies  qu'on  appelle  absolument  informes:  elles  ne  font  aucune  preuve,  quoi- 


(«)  F.  art.  1336,  C.  cîv. 

Art.  1336  :  «  La  transcription  d'un 
«  acte  sur  les  registres  publics  ne 
«  pourra  servir  que  de  commencement 
«  de  preuve  par  écrit  ;  et  il  faudra  même 
«  pour  cela  :  —  1'  Qu'il  soit  constant 
«  que  toutes  les  minutes  du  notaire, 
«  de  l'année  dans  laquelle  l'acte  paraît 
<c  avoir  été  fait,  soient  perdues,  ou  que 
«  l'on  prouve  que  la  perte  de  la  minute 

TOM.  TI. 


«  de  cet  acte  a  été  faite  par  un  acci- 
«  dent  particulier;— 2*  Qu'il  existe  un 
«  répertoire  en  règle  du  notaire,  qui 
«  constate  que  Tacte  a  été  fait  à  la 
«c  même  date.  —  Lorsqu'au  moyen  du 
«c  concours  de  ces  deux  circonstances 
«  la  preuve  par  témoins  sera  admise,  il 
(C  sera  nécessaire  que  ceux  qui  ont  été 
«  témoins  de  l'acte,  s'ils  existent  en- 
te core,  soient  entendus.  » 
27 
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que  anciennes  ;  elles  ne  peuvent  tout  au  plus  que  former  quelque  indice  très 

Néanmoins ,  si  quelqu'un  avait  produit  celte  copie  informe  pouf  en  tîrei 
ouelque  indice,  l'autre  partie  pourrait  s'en  servir  contre  lui;  et  elle  ferait  foi 
contre  lui,  parce  qu'en  la  produisant  lui-même,  il  est  censé  en  avoir  reconnu 
la  vérité  :  car  on  ne  doit  produire  que  des  pièces  qu'on  croit  vraies. 

Lorsqu'une  copie  a  été  tirée,  à  la  vérité,  par  une  personne  publique,  comme 
est  un  notaire,  mais  qui  ne  s'est  point  fait  assister  de  témoins  ou  d'un  autre 
notaire,  elle  ne  passe  point  pour  être  tirée  par  une  personne  publique,  et  elle 
est  aussi  absolument  informe  que  si  elle  eût  été  tirée  par  un  pariieulier  ;  car 
une  personne  publique  qui  ne  se  comporte  point  en  personne  publique,  n  est 
point  réputée  pour  telle  (*)  :  Persona  publica ,  dit  Dumoulin  ,  agens  contra 
bfficium  personœ  publicœ^  non  est  digna  spectari  ut  persona  publica. 

§  VI.  Des  copies  de  copies. 

W5.  Il  est  évident  que  la  copie  tirée,  non  sur  l'original,  mais  sur  une  pré- 
cédente copie,  quoique  tirée  servato  iuris  ordine^  ne  peut  faire  que  la  même 
preuve  qu'aurait  pu  faire  la  précédente  copie  sur  laquelle  elle  a  été  tirée ,  et 
contre  les  personnes  seulement  contre  lesquelles  la  précédente  copie  aurait 
pu  faire  preuve  (»). 

Quelquefois  même,  quoique  cette  seconde  copie  tirée  sur  une  première,  ait 
été  tirée  servato  juris  ordine,  elle  pe  fait  pas  contre  la  même  personne ,  la 
même]  "       *  "  *    "  '  '  -  ^  i— .  i 


sonne  i 

lorsqu'( ,  •    '  -, 

ter  a  l'égard  de  celui  qui  a  fait  tirer  la  seconde- 
Dumoulin,  J  8,  gl.  1,  n®  34,  apporte  cet  exemple  t     .  ^  ^  . . 
Pierre,  domestique  d'un  de  mes  parents  dont  je  snia  néritief ,  a  fait,  en 
vertu  d'une  ordonnance  du  juge,  en  la  présence  de  mon  procureur,  tirer  copie 
entière  du  testament  de  ce  parent;  après  quoi  il  s'est  fait  saisir  par  moi  d'un 
legs  de  cent  écus  qui  lui  était  fait  par  le  testament. 

Cette  copie  a  été  tirée  sur  l'original  qui  était  dépesé  chez  un  notaite.  De- 
puis survient  Jacques ,  qui  demande  la  délivrance  d'un  leg$  de  dix  milU  écus 
porté  par  le  même  testament  ;  et  comme  l'original  a  été  depuis  égaré,  il  domie 
requête  au  juge  pour  en  être  tiré  copie  en  ma  présence ,  ou  moi  dûment  ap^- 
pelé,  sur  celle  qui  en  avait  été  tirée  par  Pierre. 

Dumoulin  dit  que  cette  copie  tirée  par  Jacques  sur  celle  tirée  par  Pierre  m 
fait  pas  contre  moi  une  preuve  entière ,  telle  que  faisait  en  faveur  de  Pierre 
celle  que  Pierre  a  tirée  sur  l'original ,  parce  que,  dit-il ,  nova  contradicendi 
causa  subest.  J'ai  aujourd'hui  des  raisons  de  contredire  et  de  contester  l^ori- 
ginal,  que  je  n'avais  pas  lorsque  Pierre  a  fait  tirer  sa  copie. 

Le  legs  que  Pierre  me  demandait  était  un  legs  modique  de  cent  éeus;  3  ne 
valait  pas  la  peine  que  je  contestasse  l'original  du  testament;  c'est  pourquoi 
j'ai  pu  négliger  les  moyens  que  j'avais  alors  de  le  contester.  Mais  aujourd'hui 
que  Jacques  me  demande  dix  mille  écus ,  j'ai  un  grand  intérêt  d^examiner  si 
l'original  du  testament  est  en  règle. 

C'est  pourquoi,  de  ce  que  j'ai  bien  voulu  passer  la  copie  de  Pierre  povr  la 
copie  d'un  testament  en  règle ,  il  ne  s'ensuit  pas  que  je  doive  reconnaître  la 
même  chose  h  l'égard  de  la  copie  de  Jacques,  tirée  sur  celle  de  Pierre. 


(»)  F.  art.  1335,  §  S»,  C.  civ.,  ci- 
dessus,  p.  414,  note  1. 
(»j  Le  Code  ne  leur  accorde  pas  une 


aussi  grande  force;  elles  ne  servent 
que  de  renseignements.  F.  art.  1335, 
S  4«,  C.eiv.,  ci-dessus,  p.  414,  note  !• 


GH.  l^^  ART.  IV.  DES  TITRES  PRIMORDIAUX  ET  REGOGNITIFS.4i9 

A&T.  IV.  —  D%  la  dlttlnetioa  det  titres  en  primordiaux  et  en  réee- 

rnltlfs. 

f  VU.  Le  titre  primordial,  suivant  qae  le  nom  le  fait  entendre,  est  le  pre- 
mier titre  qui  a  été  passé  entre  les  parties  entre  lesquelles  une  obligation  a  été 
eontractée,  et  qui  renferme  cette  obligation.  Par  exempte,  le  titre  primordial 
d'une  rente  est  le  contrat  par  lequel  elle  a  été  constituée. 

Les  titres  récognitifs  sont  ceux  qui  ont  été  passés  depuis  par  les  débiteurs, 
leurs  héritiers  ou  successeurs* 

9^9^.  Dumoulin  (eod.  $  8,  n^  88)  distingue  deux  espèces  de  titres  r^co^m'- 
iifs  ou  reconnaissances  ;  celles  qui  sont  dans  la  forme  qu'il  appelle  ex  certà 
sçienlià,  et  celles  qu'on  appelle  in  forma  communi. 

Les  reconnaissances  ex  certà  scientià,  qu'il  appelle  aussi  in  forma  speciali 
tt  disposilivâ  (n^  89]  sont  celles  où  la  teneur  du  titre  primordial  est  relatée. 

Ces  reconnaissances  ont  cela  de  particulier ,  qu'elles  équipollent  au  titre 
primordial ,  au  cas  qu'il  fût  perdu  ,  et  en  prouvent  l'existence  contre  la  per- 
sonne reconnaissante,  pourvu  qu'elle  ait  la  disposition  de  ses  droits,  et  contre 
ses  héritiers  et  successeurs  x  elles  dispensent  par  conséquent  le  créancier  de 
rapporter  le  titre  primordial  dans  le  cas  auquel  il  se  trouverait  perdu  ;  Molin., 
ibid.^  n<>  89. 

Les  reconnaissances  tn  forma  communi  sont  celles  où  la  teneur  du  titre  pri- 
mordial n'est  point  relatée. 

Ces  reconnaissances  servent  seulement  à  confirmer  le  titre  primordial,  et  k 
interrompre  la  prescription  (^)  :  mais  elles  ne  confirment  le  titre  primordial 
qu'autant  qu'il  est  vrai  \  elles  n'en  prouvent  point  l'existence,  et  elles  ne  dis- 
pensent point  le  créancier  de  le  rapporter  ;  ibid. 

Néanmoins ,  s'il  y  avait  plusieurs  reconnaissances  conformes ,  dont  quel- 
qu'une fût  ancienne,  ou  même  une  seule  ancienne,  et  soutenue  de  la  posses- 
sion, elles  pourraient  équipoUer  au  titre  primordial,  et  dispenser  le  créancier 
de  le  rapporter  i  ce  qui  a  lieu  surtout  lorsque  le  titre  primordial  est  très  an- 
cien (•);  ibid.y  n«90. 

99f9.  Les  reconnaissances  de  l'une  et  de  l'autre  espèce  ont  cela  de  commun, 
qu'elles  sont  relatives  au  titre  primordial;  que  le  reconnaissant,  par  ces  re- 
connaissances ,  n'est  censé  vouloir  contracter  aucune  nouvelle  obligation  i 
Hàais  seulement  reconnaître  l'ancienne  qui  a  été  contractée  par  le  titre  pri- 
aftordiaU 

C'est  pourquoi ,  si  par  la  reconnaissance  il  s'est  reconnu  obligé  à  quelque  , 
chose  de  plus ,  ou  de  différent  de  ce  qui  est  porté  par  le  titre  primordial ,  en  [ 
rapportant  le  titre  primordial ,  et  faisant  connaître  l'erreur  qui  s'est  glissée  .^ 
dans  la  reconnaissance,  il  en  sera  déchargé  (*). 


0)  F.  art.  2263,  C.  cîv. 

Art.  2263  :  <t  Après  vingt-huit  ans  de 
«  la  date  du  dernier  titre ,  le  débiteur 
«  d'une  rente  peut  être  contraint  à 
«  fournir  à  ses  frais  un  titre  nouvel  à 
«  son  créancier  ou  à  ses  apnts  cause.  » 

(•)  F.  art.  1337,  C.  civ. 

Art.  1337  :  «  Les  actes  récognitifs 
.  «  ne  dispensent  point  de  la  représen- 
«  talion  du  titre  primordial,  à  moins 
«  que  sa  teneur  n'y  soit  spécialement 
«  relatée.  «-^  Ce  qu'ils  contiennent  de 
«  plus  que  le  titre  primordial^  ou  ce 


«  qui  s'y  trouve  de  différent,  n'a  au- 
«  cun  effet.  —  Néanmoins,  s'il  y  avait 
«  plusieurs  reconnaissances  confor- 
ff  mes,  soutenues  de  la  possession^  et 
<c  dont  l'une  eût  trente  ans  de  date,  la 
(C  créancier  pourrait  être  dispensé  de 
«  représenter  le  titre  primordial.  » 

(»)  A  moins  qu'il  ne  soit  formelle- 
ment prouvé  que  les  parties  ont  voulu 
modifier  les  droits  primitifs,  ce  qui  ne 
doit  pas  se  supposer;  mais  il  n'est  ce- 
pendant pas  impossible  que  telle  ait  éii 
leur  intention* 

27* 
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Celle  décision  a  Heu,  quand  même  Terreur  se  trouverait  dans  une  longue 
suite  de  reconnaissances  ;  il  en  faudra  toujours  revenir  au  titre  primordial 
lorsqu'il  sera  rapporté. 

Hoc  lanlûm  intercsl,  dit  Dumoulin  (ibid.,  n*  88),  inler  confirmationem  in 
forma  communiy  et  confirmationem  ex  certà  scientià,  quôd  illa  {in  forma 
communt),  tanquam  conditionalit  et  prœtupposUivai  non  probat  confirma- 
tum;  hoc  {ex  certà  scienliâ)  fidem  de  eo  facit;  non  tamen  illud  in  aliquo 
auget  vel  extendit^  sed  ad  illtid  commensuralur,  et  ad  ejus  fines  et  limites 
restringitur,  etc. 

Et  ailleurs  ($  18,  gl  1,  n«  19)  il  dit  en  général  des  reconnaissances,  que  non 
interponuntur  animo  faciendœ  novœ  obligationis,  sed  solùm  animo  recognos' 
cendi;  undè  simplex  titulus  novus  non  est  dispositorius, 

999.  Si  les  reconnaissants,  au  contraire,  ont  reconnu  pour  moins  quil 
n'est  porté  par  le  titre  primordial  ;  s'il  y  a  plusieurs  reconnaissances  confor- 
mes, et  qui  remontent  à  trente  ans,  qui  est  le  temps  suffisant  pour  oj^érer  la 
prescription  ;  ou  à  quarante  ans  (*) ,  lorsque  le  créancier  est  privilégié  ;  le 
créancier,  en  rapportant  le  titre  primordial ,  ne  pourra  pas  prétendre  plus 
qu'il  n'est  porté  par  les  reconnaissances,  parce  qu'il  y  a  prescription  acquise 
pour  le  surplus. 

Abt.  V.  —  Dm  qnlttancet. 

990.  De  même  qu'on  passe  des  actes  pour  la  preuve  des  engagements,  on 
en  passe  aussi  pour  la  preuve  des  paiements.  On  appelle  ceux-ci  Quittances. 

Une  quittance  fait  foi  de  ce  qu'elle  contient  contre  le  créancier  qui  l'a 
donnée ,  ses  héritiers  ou  autres  successeurs ,  soit  qu'elle  soit  passée  devant 
notaires,  soit  qu'elle  soit  passée  sous  la  signature  privée  du  créancier. 

Il  y  a  même  certains  cas  dans  lesquels  une  ((uiitance  est  valable  et  fait  foi 
sans  qu'elle  ait  été  passée  devant  notaire,  ni  signée  du  créancier.  Voyez  ces 
cas  suprà,  n*'"  758  et  suiv. 

Les  quittances ,  ou  expriment  la  somme  qui  a  été  payée,  sans  exprimer  la 
cause  de  la  dette  ;  ou  elles  expriment  la  cause  de  la  dette,  sans  exprimer  la 
somme  payée;  ou  elles  n'expriment  ni  la  somme  qui  a  été  payée,  ni  la  cause 
de  la  dette  ;  ou  elles  expriment  l'une  et  l'autre. 

Les  quittances  qui  expriment  la  somme  qui  a  été  payée,  quoiqu'elles  n'ex* 
priment  pas  la  cause  de  la  dette,  ne  laissent  pas  d'être  valables  ;  comme 
lorsqu'elles  sont  ainsi  conçues  :  J'ai  reçu  d'un  tel  la  somme  de  tant.  Fait  tel 
jour,  etc;  et,  en  ce  cas,  lorsque  le  créancier  qui  l'a  donnée,  avait,  au  temps 
de  la  quittance,  plusieurs  créances  contre  le  débiteur  à  qui  il  l'a  donnée,  ce 
débiteur  en  peut  faire  l'imputation  sur  celle  qu'il  avait  le  plus  d'intérêt  d'au* 
quiiler,  comme  nous  l'avons  vu  suprà,  part.  3,  ch.  1,  art.  7. 

991.  Les  quittances  qui  n'expriment  que  la  cause  de  la  dette,  sans  expri* 
mer  la  somme  qui  a  été  payée,  sont  pareillement  valables,  et  elles  font  foi  du 
paiement  de  tout  ce  qui  était  dû  pour  la  cause  exprimée  par  la  quittance ,  au 
temps  de  la  quittance. 

Par  exemple,  si  elle  était  ainsi  conçue  :  J'ai  reçu  d'un  tel  ce  qu'il  me  doit 
pour  le  vin  de  ma  maison  de  Saint-Denis  que  je  lui  ai  vendu  ;  telle  quittance 
lait  foi  du  paiement  de  ce  qu'il  me  devait  pour  le  prix  du  vin  de  celte  mai- 
son, soit  du  total,  s'il  me  devait  le  total,  soit  de  ce  qui  en  restait  dû. 


(*)  Nous  n'avons  plus  de  prescrip- 
tion de  quarante  ans  (art.2262,  G.  civ.) 

Art.  2262  :  «  Toutes  les  actions, 
n  tant  réelles  que  personnelles,  sont 
«  prescrites  par  trente  ans,  sans  que 


«  celui  qui  allègue  cette  prescrîptioa 
«  soit  obligé  d'en  rapporter  un  ti- 
«  tre,  ou  qu'on  puisse  lui  opposer 
«  l'exception  déduite  de  la  mauvaisa 
«  foiiv 
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Mais  cette  quittance  ne  s'étend  pas  à  ce  qui  m'est  dû  pour  d'autres  causes 
que  celle  qui  est  exprimée,  et  il  n'est  pas  besoin  que  j'en  fasse  une  réserve 
expresse. 

Par  exemple,  la  quittance  que  je  vous  aurais  donnée,  telle  qu'elle  est  con«* 
çue  dans  l'espèce  ci-dessus  proposée,  ne  renferme  que  ce  que  vous  me  devez 
pour  le  prix  du  vin  de  ma  maison  de  Saint-Denis,  et  vous  ne  pouvez,  pas  roj)- 
poser  contre  mes  créances  pour  le  prix  du  vin  de  mes  autres  maisons,  que  je 
vous  aurais  pareillement  vendu. 

Lorsque  U  dette  dont  la  cause  est  exprimée  par  la  quittance,  est  une  dette 
qui  consiste  en  arrérages,  rentes,  loyers  ou  fermes,  elle  fait  foi  du  paiement 
de  tout  ce  qui  a  couru  jusqu'au  dernier  terme  d'échéance  qui  a  précédé  la 
date  de  la  quittance  ;  mais  elle  ne  s'étend  pas  à  ce  qui  a  couru  depuis. 

Par  exemple,  si  vous  êtes  le  locataire  d'une  maison  qui  m'appariient,  dont 
les  loyers  se  paient  à  la  Saint-Jean  ;  ou  débiteur  envers  moi  d'une  rente  paya- 
ble par  chacun  an  à  la  Saint-Jean,  la  quittance  que  je  vous  aurai  donnée  en 
ces  termes  :  J'ai  reçu  d'un  tel  ce  qu'il  me  doit  pour  loyers;  ou  bien ,  ce 
qu'il  me  doit  pour  arrérages  des  renies.  Fait  ce  10  décembre  1760.  Cette 

Suittance  est  valable  pour  tous  les  arrérages  ou  loyers  courus  jusqu'au  terme 
e  la  Saint-Jean  1760  ;  mais  elle  ne  s'étend  pas  à  ce  qui  en  a  couru  depuis. 

Quid  si  la  quittance  n'était  pas  datée  ? 

Le  défaut  de  date  empêchant,  en  ce  cas,  qu^on  ne  puisse  savoir  en  quel 
temps  la  quittance  a  été  donnée,  le  débiteur  ne  peut  prouver  par  cette  quit- 
tance quel  est  le  terme  qui  a  précédé  le  temps  de  la  quittance,  et  jusqu'au- 
quel  il  a  payé. 

Dans  cette  incertitude,  cette  quittance  ne  prouve  autre  chose,  sinon  que  le 
débiteur  a  payé  au  moins  un  terme;  et  par  conséquent  il  ne  peut  la  faire  va- 
loir que  pour  un  terme. 

Si  c'était  l'héritier  du  créancier  qui  eût  donné  la  quittance,'elle  vaudrait  pour 
tous  les  termes  échus  du  vivant  du  défunt;  car  il  n'est  pas  douteux  que  ces 
termes  ont  précédé  le  temps  de  la  quitiance,  l'héritier  n'ayant  pu  la  donner 

Sue  depuis  qu'il  est  devenu  héritier,  et  par  conséquent  depuis  la  mort  du 
éfunt. 

Lorsque  la  dette  dont  la  cause  est  exprimée  par  la  quittance,  est  la  dette 
d'une  somme  partagée  en  plusieurs  termes  de  paiement;  comme  lorsque  mon 
beau*père  m'a  promis  pour  la  dot  de  sa  fille  que  j'ai  épousée,  une  dot  de 
20,000  livres,  payable  en  quatre  paiements,  d'année  en  année;  la  quittance 
que  je  lui  donne,  sans  expression  de  somme,  en  ces  termes  :  J'ai  reçu  de 
mon  beau-père  ce  qu'il  me  doit  pour  la  dot  de  ma  femme,  ne  doit  pareille- 
ment comprendre  que  les  termes  au!  étaient  échus  lors  de  la  quitiance,  et  ne 
doit  pas  s'étendre  à  ceux  qui  ne  l'étaient  pas  encore  :  car,  guoiqu'une  somme 
dont  le  terme  de  paiement  n'est  pas  encore  échu,  ne  laisse  pas  d'être  duc 
dans  un  sens  très  véritable,  néanmoins  dans  le  sens  du  langage  ordinaire,  qui 
est  celui  dans  lequel  la  quittance  doit  être  entendue,  ces  termes,  ce  quHl  doit. 


terme. 

11  y  aurait  beaucoup  plus  de  difficulté  si  la  quittance  était  conçue  en  ces 
termes  :  J'ai  reçu  la  dot  de  ma  femme. 

Ces  termes  génc  raux  et  indéfinis  paraissent  comprendre  toute  la  dot,  et  par 
conséquent  menii  ;  les  portions  dont  les  termes  de  paiement  n'étaient  pas  en* 
core  échus  au  temps  de  la  quittance. 

(*)  Il  serait  plus  vrai  de  dire  :  Qui  a  terme  doit,  mais  ne  peut  être  con- 
traint à  payer  avant  le  terme. 
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9S9.  Lorsque  la  quittance  n'exprime  ni  la  somme  qui  a  été  payée,  ni  la 
cause  de  la  dette  qui  a  été  acquittée  ;  comme  lorsqu'elle  est  conçue  en  ces 
termes  :  J'ai  reçu  d'un  tel  ce  qu'il  me  doit.  Fait,  etc. 

Cette  quittance  est  une  quittance  générale,  qui  comprend  toutes  les  difîé- 
rentes  dettes  qui  étaient  dues,  au  temps  de  cette  quittance,  à  celui  qui  l'a 
donnée,  par  celui  à  qui  elle  a  été  donnée. 

Si,  entre  ces  dettes,  il  y  en  avait  qui  fussent  exigibles  au  temps  de  la  date 
de  la  quittance,  et  d'autres  dont  le  terme  de  paiement  ne  fût  pas  encore  échu, 
la  quittance  ne  s'étendrait  pas  à  celles-ci,  par  les  raisons  que  nous  avons  déjà 
déduites  ci-dessus. 

A  plus  forte  raison  la  quittance  ne  doit  pas  s'étendre  aux  principaux  des 
rentes  dues  par  le  débiteur  .*  elle  ne  comprend  que  les  arrérages  échus  jus- 
qu'au dernier  terme  qui  a  précédé  la  date  de  la  quittance. 

On  doit  encore  excepter  de  la  quittance  les  dettes  dont  le  créancier  qui  Fa 
donnée  n^avait  pas  encore  vraisemblablement  de  connaissance. 

Par  exemple,  si,  au  temps  de  la  quittance,  vous  étiez,  de  votre  chef,  moa 
créancier  de  certaines  sommes,  et  d'autres  sommes  comme  héritier  de  Pierre, 
dont  la  succession  vous  était  déjà  écluAC,  mais  dont  l'inventaire  n'était  pas  en- 
core fait;  la  quittance  générale  que  vous  m'avez  donnée  en  ces  termes  :  J'ai 
reçu  ê^un  lel  ce  quHl  me  doit,  ne  comprend  pas  ce  que  je  dois  à  la  succes- 
sion de  Pierre  :  car,  comme,  dans  le  temps  de  votre  quittance,  vous  n'avies 
pas  encore  connaissance  des  eflets  de  la  succession  de  Pierre,  quoiqu'elle  vous 
fût  déjà  échue,  vous  ne  devez  pas  être  censé  avoir  compris  dans  cette  quit- 
tance la  dette  que  je  vous  devais  en  votre  qualité  d'héritier  de  Pierre,  dont 
vraisei^ablemeni  vous  n'aviez  pas  connaissance. 

Si  je  vous  devais  certaines  sommes  de  mon  chef,  et  d'autres  comme  eau- 
tioa  d'une  autre  personne,  ces  termes  de  la  quittance  que  vous  m'avez  don- 
née :  J'ai  reçu  d'un  tel  ce  qu'il  me  doit,  comprennent-ils  les  sommes  cpie  je 
vous  devais  comme  caution  ? 

La  raison  de  douter  est  que  ces  termes  :  ce  quHl  me  doit,  pris  littéralement 
dans  leur  généralité,  semblent  les  comprendre  ;  car  je  dois  véritablement  ce 
que  je  dois  comme  caution. 

JNéaamoins  je  pense  qu'on  doit  présumer  que  vous  n'avez  entendu  par  ces 
termes  :  ce  qu'il  me  doit,  que  ce  que  je  dois  proprio  nomine,  et  non  ce  que 
je  vous  devais  comme  caution  : 

l»  Parce  que  pouvant  me  défendre  de  payer  ce  que  je  vous  devais  comme 
caution,  jusque  après  la  discussion  des  principaux  d^iteurs,  je  ne  le  devaû 
pas  en  quelque  façon,  et  dans  le  sens  du  langage  ordinaire,  avant  la  diseiut- 
sion  et  au  temps  de  Ja  quittance  ; 

2"  Parce  que,  ayant  un  recours  à  exercer  quant  à  ce  qat  je  vous  aurais  payé 
pour  ceux  que  j'ai  cautionnés,  il  n'est  pas  présumable  qu'en  payant  pour  eux, 
je  n'eusse  pas  tiré  des  quittances  particulières  des  sommes  que  je  payais  pour 
eux,  et  que  je  me  fusse  contenté  d'une  quittance  aussi  générale. 

Si,  parmi  les  sommes  que  je  vous  devais  au  temps  de  la  quittance  générale 
que  vous  m'avez  donnée,  il  y  en  avait  une  portée  pkr  un  bîUelqui  fikt  resté  ea 
votre  possession,  y  serait-elle  comprise? 

La  raison  de  ëouter  se  tire  de  la  rétention  dit  billet  que  vous  m'awriez  dû 
rendre,  et  qui  n'aurait  pas  dû  rester  par  dévers  vous  si  je  l'eusse  acquitté. 

La  raison  de  décider  qu'elle  y  est  comprise,  se  tire  de  la  générafité  de  ces 
termes,,  ce  qu'il  me  doit,  qui  comprennent  toutes  les  dettes  que  je  vous  devais 
alors  :  il  peut  se  faire  .que,  me  fiant  à  ma  quittance  générale ,  faienéglîgé  de 
retirer  mou  billet,  que  vous  aviez  peut-être  alors  égaré. 

9S3.  La  quatrième  espèce  de  quittance  est  celle  danslaquelle  on  a  exprimé, 
tant  la  somme  qui  a  été  payée,  que  la  cause  de  La  dette  acquittée  :  celie-ci  ll& 
peut  guère  donner  lieu  à  aucune  difficulté. 
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Si  la  somme  payée  excédait  celle  qui  était  due  pour  la  cause  exprimée  par 
la  quittance,  le  débiteur,  supposé  qu'il  ne  dût  rien  autre  chose,  aurait  la  répé- 
tition de  cet  excédant,  per  condiclionem  indebilU 

S'il  éiait  débiteur  pour  d'autres  causes,  il  imputerait  cet  excédant  sur  la 
dette  qu'il  a  le  plus  dMntérét  d'acquitter. 

La  question  si  les  quittances  d'une  ou  de  plusieurs  années  d'arrérages 
font  présumer  le  paiement  des  précédentes,  est  traitée  tn/rd,  ch.  3,  sect.  2, 
art.  2. 


CHAPITRE  IL 

De  la  preuve  vocale  ou  testimomalem 

La  preuve  vocale  ou  testimoniale  est  celle  qui  se  fait  par  la  déposition  des 
témoins. 

Ato.  z«'.  —  PriBcipefl  géttéraox  tor  let  cm  ansqaott  eetie  prenve  tin 

adniife. 

9^94.  La  corruption  des  mœurs  et  les  exemples  fréquents  de  subornation 
de  témoins,  nous  ont  rendus  beaucoup  plus  dimciles  à  admettre  la  preuve  tes* 
timoniale  que  ne  l'étaient  les  Romains. 

Pour  prévenir  cette  subornation  de  témoins ,  l'ordonnance  de  Moulins  de 
l'an  1566,  art.  S4,  ordonne  que  «  de  toutes  les  choses  excédant  la  valeur  de 
«c  100  liv.,  soient  passés  contrats,  par  lesquels  seulement  serareçue  toute  preuve 
«  desdites  matières,  sans  recevoir  aucune  preuve  par  témoins  outre  le  contenu 
«  auxdits  contrats.  » 

Cette  disposition  a  été  confirmée  par  l'ordonnance  de  1667,  tit.  20,  art.  2, 
qui  s'exprime  ainsi  :  «  Seront  passés  actes  devant  notaires  ou  sous  signature 
«  ptivée  de  toutes  les  choses  excédantes  la  valeur  de  100  liv.;  et  ne  sera  reçue 
«  aucune  preuve  par  témoins  contre  et  outre  le  eonleau  des  actes,  encore  qu'il 
«  s'agtt  d'une  somme  moindre  de  100  liv.  »  (^) 

Dans  l'article  suivant,  l'ordonnance  excepte  les  cas  d'accidents  imprévus,  at 
les  cas  auxquels  il  y  a  un  commencement  de  preuve  par  écrit. 

il  y  a  aussi  dans  le  premier  article  une  exception  a  l'égard  de  ce  qui  s'ob*- 
«erve  dans  les  juridictions  des  consuls. 

De  ces  dispositions  de  l'ordonnance ,  on  peut  tirer  quatre  principes  géné- 
raux, qui  décident  les  cas  dans  lesquels  la  preuve  testimoniale  doit  être  admise 
ou  rejetée. 

Ces  principes  sont  ;  V  Celui  qui  a  pu  se  'procurer  une  preuve  Uuérale , 
n'est  pas  admis  à  faire  preuve  testimoniale  ,  lorsque  la  chose  excède  lOOliv., 
sll  n'a  un  commencement  de  preuve  par  écrit. 

2*^  Lorsqu'il  y  a  un  acte  par  écrit,  ceux  qui  ont  été  parties,  ni  leurs  héritiers 
et  successeurs,  ne  peuvent  être  admis  à  la  preuve  testimoniale  contre  et  outre 


P)  F.  an:iMl,C.  cîv. 

Art  1341  :  «  fi  doit  être  passé  acte 
«  deyat)ft  notaires  od  sous  signature 
«  privée,  de  toutes  choses  excédant  la 
«  somme  ou  valeur  de  cent  cinquante 
«  francs,  même  pour  dépôts  volon- 
«  lalrês  ;  et  il  tfesl  reçu  aucune  preuve 
«  par  témoins  contre  et  outre  le  con- 


te tenu  aux  actes,  ni  sur  ce  qui  serait 
«  allégué  avoir  été  dit  avant,  lors  ou 
«  depuis  les  actes,  encore  qu'il  s'agisse 
<t  d'une  somme  ou  valeur  moindre 
<i  de  cent  cinquante  francs;  ^  Le 
«  tout  sans  préjudice  de  ce  qui  est 
<c  prescrit  dans  les  lois  relatives  au 
«  commerce.  » 
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cet  acte,  quand  même  la  chose  n^excéderait  pas  1(K)  liv.,  s'ils  n'ont  un  com- 
mencement de  preuve  par  écrit. 

Z^  On  est  admis  à  la  preuve  testimoniale  des  choses  dont  on  n*a  pu  se  pro- 
curer une  preuve  littérale,  à  quelques  sommes  qu'elles  puissent  monter* 

4*  Pareillement,  lorsque  par  un  cas  fortuit-et  imprévu,  avoué  entre  les  par- 
ties, ou  prouvé,  la  preuve  littérale  a  été  perdue,  on  est  admis  à  la  preuve  tes* 
timoniale,  à  quelque  somme  que  la  chose  puisse  monter. 

ART.  n.  —  PRBMiBB  VBXiiciPB.  —  Gelai  qui  m  pu  te  procarer  oae  preawe 
par  écrit,  n'est  pas  admit  à  la  preawe  tettlniOBlale  poor  les  choees 
qui  excèdent  cent  llYret. 

9 95.  L'ordonnance  de  Moulins  dit  :  «  Ordonnons  que  de  toutes  choses 
m  excédant  la  somme  ou  valeur  de  100  liv.,  pour  une  fois  payer,  seront  passés 
«  contrats,  etc.  » 

L'ordonnance  de  1667,  lit.  20,  art.  2,  dit  :  «  Seront  passés  actes  de  toutes 
«  choses  excédant  la  valeur  de  100  liv.  » 

Quoique  l'ordonnance  de  Moulins  n'eût  pas  dit  de  toutes  conventions  y  mais 
se  fût  servie  du  terme  de  choses,  qui  est  un  terme  plus  général  que  celui  de 
conventions  y  néanmoins,  les  commentaieurs  de  cette  ordonnance  pensaient 
qu'elle  ne  renfermait  sous  sa  disposition  que  les  conventions,  parce  que  celte 
ordonnance  dit,  seront  passés  contrats,  et  que  ce  terme  de  contrats  ne  ren- 
ferme que  les  conventions. 

L'ordonnance  de  1667  ayant  évité  de  se  servir  de  ce  terme  de  contrats,  et 
ayant  dit,  seront  passés  actes  de  toutes  choses  0) ,  on  ne  doit  pas  douter  que  sa 
disposition  ne  renferme  non-seulement  les  conventions ,  mais  généralement 
toutes  les  choses  dont  celui  qui  demande  à  faire  preuve,  a  pu  s'en  procurer 
une  par  écrit. 

Par  exemple,  quoique  le  paiement  d'une  dette  ne  soit  pas  une  convention, 
néanmoins  le  débiteur  qui  le  fait,  pouvant  en  retirer  un  acte  par  écrit,  c'est-à- 
dire  une  quittance,  il  n'est  pas  admis  à  en  faire  la  preuve  par  témoins,  lorsque 
ce  paiement  excède  100  liv. 

9#0,  On  a  douté,  avant  Tordonnance  de  1667,  si  le  dépôt  volontaire  éuit 
compris  dans  la  disposition  de  l'ordonnance  de  Moulins,  qui  ordonne  qu'il  sera 
dressé  acte  de  toutes  choses  excédant  100  liv.,  et  en  exclut  la  preuve  testimo- 
niale. 

La  raison  de  douter  était  qu'on  ne  fait  pas  ordinairement  d'acte  par  écrit  de 
dépôts;  que  celui  qui  prie  son  ami  de  se  charger  de  la  garde  des  choses  qu'il 
lui  confie,  n'ose  pas  ordinairement  demander  une  reconnaissance  à  ce  déposi- 
taire, qui  ne  se  charge  de  ce  dépôt  que  pour  lui  faire  plaisir  (*). 


0)  Le  Gode  est  rédigé  de  même  :  Il 
doit  être  passé  acte....  de  toutes  cho- 
ses excédant  la  somme  ou  valeur  de 
cent  cinquante  francs  (art.  1341,  F. 
note  précédente). 

(*)  On  invoquait  l'autorité  de  Cujas, 
c'était  à  tort  ;  car  ce  jurisconsulte  con- 
venait que  l'ordonnance  s'ajjpliquait 
au  dépôt,  seulement  il  pensait  qu'on 
aurait  dû  l'excepter.  «  Et  velim  eliam 
c  excipi  à  constitutione  Caroli  ix 
I  quœ  suprà  centum  libras  contractas 
K  qui  habentur  sine  scripturà  consi- 
K  stère  non  vult,  quœ  efficit  ut  hodiè 
K  NULLI  CONTRAGTUS  IfUDO  CONSENSU 


«  PERFICIANTCR  CONTRA  JUS  GBNTIUH, 

«c  velim,  inquam,  saltem  excipi  sacri 
«  arcanique  deposili  causam  :  Para- 
«  titla  in  God.^  lib.  \,  tit.  34.  » 

11  nous  paraît  que  les  expressions  de 
Cujas  dépassent  sa  pensée;  il  ne  s'agit 
pas  dans  l'ordonnance  de  l'existence 
du  contrat,  mais  de  la  preuve,  elle 
pourrait  résulter  de  l'aveu,  du  ser- 
ment :  l'ordonnance  n'est  point  con- 
traire  au  droit  des  gens  :  elle  règle 
seulement  par  quels  moyens  les  con- 
trats pourront  être  prouvés  :  Àliud  est 
contraclum  perficere,  aliud  est  pro- 
bare. 


1 
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Nonobstant  ces  raisons,  l'ordonnance  de  1667,  tit.  20,  art.  %  a  décidé  que 
le  dépôt  volontaire  était  compris  dans  la  règle  générale^  et  que  la  preuve  par 
témoins  n'en  devait  pas  être  admise  ;  parce  que  celui  qui  a  fait  le  dép^t  a  dû  ou 
ne  point  faire  le  dépôt,  que  rien  ne  Tobligeait  de  faire  :  ou  lorsqu'il  Pa  fait,  en 
demander  une  reconnaissance  au  dépositaire  :  faute  par  lui  de  le  faire,  il  doit  cou« 
rir  les  risques  de  la  foi  du  dépositaire  ;  et  il  doit  s'imputer  d'avoir  eu  trop  facile- 
ment confiance  en  lui,  s'il  lui  manque  de  fidélité  (^)« 

Quelques  arrêts,  avant  l'ordonnance  de  1667,  avaient  aussi  admis  la  preuve 
par  témoins  de  prêts  à  usage,  parce  que  ce  prêt,  de  même  que  le  dépôt,  se  fait 
ordinairement  entre  amis,  sans  en  retirer  de  reconnaissance  par  écrit. 

Mais  l'ordonnance  de  1667  ayant  déclaré  que  le  dépôt  volontaire  était  com- 
pris dans  la  loi  générale  qui  exige  une  preuve  par  écrit,  on  doit  conclure,  à 
plus  forte  raison,  la  même  chose  du  prêt  à  usage,  puisqu'on  se  fie  autant  à 
celui  à  qui  on  fait  un  dépôt,  qu'à  celui  à  qui  on  prête;  et  celui  qui  fait  un  dé- 
pôt a  encore  plus  lieu  de  craindre  d'offenser  son  ami,  en  lui  demandant  une 
reconnaissance,  que  celui  qui  prête. 

999.  On  a  fait  aussi  la  question,  si  les  marchés  faits  dans  les  foires  et  mar- 
chés doivent  être  compris  en  la  disposition  de  l'ordonnance  ? 

La  raison  de  douter  était  que  ces  marchés  se  font  pour  l'ordinaire  verbale- 
ment ;  jiiu'on  n'a  pas  un  notaire  présent,  lorsqu'on  les  fait ,  pour  les  rédiger 
par  écrit. 

Néanmoins  on  a  décidé  que  ces  marchés  doivent  y  être  compris,  parce 
qu'y  ayant  aujourd'ui  des  notaires  établis  dans  les  plus  petits  lieux^  et  par 
conséquent  dans  tous  les  lieux  où  se  tiennent  les  foires,  il  n'est  pas  trop 
idifficile  aux  parties,  lorsqu'elles  font  un  marché  à  crédit,  d'appeler  un  notaire 
pour  le  rédiger,  si  elles  ne  savent  pas  écrire. 

C'est  l'avis  de  Boiceau,  1,  9. 

Observez  néanmoins  qu'à  l'égard  des  marchés  qui  se  font  de  marchands  à 
marchands,  soit  dans  les  foires,  soit  hors  des  foires,  les  juges-consuls  qui  en 
connaissent  ne  sont  astreints  à  la  disposition  de  l'ordonnance ,  et  qu'ils  peu- 
vent, selon  les  circonstances,  en  admettre  la  preuve  par  témoins ,  quoique 
l'objet  excède  la  somme  de  100  livres. 

11  parait  par  le  procès- verbal  de  l'ordonnance  de  1667,  que  les  juges-consuls 
s'étaient  maintenus  dans  cet  usage  malgré  l'ordonnance  de  Moulins  :  celle  de 
1667  les  y  maintient  expressément  par  ces  termes  en  fin  de  l'art.  2,  sans  rien 
innover  a  ce  qui  s'observe  en  la  juridiction  des  consuls  (*). 

HH^.  Lorsqu'une  personne  demande  des  dommages  et  intérêts  qu'il  pré- 
tend lui  être  dus  pour  l'inexécution  d'une  convention  verbale  «  défaire  ou  de 
ne  pas  faire  quelque  chose,  »  et  qu'il  est  incertain  si  la  valeur  de  ces  dommages 
et  intérêts  doit  monter  ou  non  à  une  somme  de  100  liv.,  le  demandeur,  pour 
être  admis  à  la  preuve  testimoniale  de  la  convention  dont  l'inexécution  donne 


(»)  L'art.  13*1,  C.  civ.  (voy.  ci-des- 
sus, p.  423,  note  1),  répète  la  disposi- 
tion de  l'ordonnance. 

V.  aussi  art.  1923,  C.  civ. 

Art.  1923  :  «  Le  dépôt  volontaire 
«  doit  être  prouvé  par  écrit.  La  preuve 
«  testimoniale  n'en  est  point  reçue 
K  pour  valeur  excédant  cent  cinquante 
«  francs.  » 

(«)  Cette  exception  est  également 
renouvelée  dans  le  dernier  alinéa  de 
l'art.  1341,  C.  civ.  Y.  ci-dessus ,  p. 
423,  note  1. 


F.  en  outre  l'art.  109,  dernier  ali- 
néa, C.  de  conim. 

Art.  109  :  «  Les  achats  et  ventes  se 
«  constatent,  —  Par  actes  publics ,  — 
«Tar  actes  sous  signature  privée,  — 
«  Par  le  bordereau  ou  arrêté  d'un 
<c  agent  de  change  ou  courtier ,  di\- 
«  ment  signé  par  les  parties,— Par  une 
«  facture  acceptée ,  —  Par  la  corres- 
«  pondance,— Par  les  livres  des  par- 
«  lies,  —  Par  la  preuve  testimoniale, 
«  dans  le  cas  où  le  tribunal  croira  de- 
<i  voir  l'admettre.» 
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lieu  aux  domiuâgeset  intérêts  prétendus,  doit  restreindre  sadematidè  pour  les- 
dits  dommages  et  intérêts  à  une  somme  certaine  qui  n'excède  pas  cette  delOO  liv. 

II  doit  même  la  restreindred'abord  :  car,  s'il  avait  une  fois  conclu  aune  somme 
plus  grande,  ayant  reconnu  lui-même  que  l'objet  de  la  convention  excédall 
100  liv.,  et  que  la  convention  était  par  conséquent  comprise  dans  la  disposition 
de  Tordonnance,  il  ne  serait  pas,  en  se  restreignant  par  la  suite,  recevable  à 
Oifrir  la  preuve  testimoniale  0). 

On  peut  tirer,  pour  cette  décision ,  argument  d'un  arrêt  du  17  décembre  1638, 
Rapporté  par  Bardet,  vu,  46,  dans  l'espèce  duquel  un  tailleur  qui  avait  de- 
mandé une  somme  de  200  liv.  à  une  veuve,  pour  fournitures  d'habits  à  son 
mari,  fut  exclu  de  la  preuve  testimoniale  qu'il  offrait  de  faire,  «  que  cette 
veuve  avait  répondu  de  la  dette,»  quoiqu'il  se  restreignît  à  100  liv. 

9^99.  Je  vous  demanda  60  liv.  restant  du  prix  d'une  chose  que  je  prétende 
vous  avoir  vendue  pour  le  prix  de  200  livres.  Vous  niez  avoir  rien  acheté  de 
moi  :  dois-je  être  admis  à  la  preuve  par  témoins  de  cette  vente  ? 

Boiceau  (1, 18)  décide  pour  Faifirmative. 

Il  cite  des  lois  qui  ne  me  paraissent  pas  avoir  d'appfîcation.  It  est  bien  vrai 
que,  lorsqu'il  s'agit  de  décider  de  la  compétence  d'un  juge  qui  ne  peut  juger 
que  jusqu'à  une  certaine  somme,  quantum  pelaiur  quœrendum  est,  non  quan- 
tum debealur  (L.  19,  $  1,  ff.  de  JurUdict.)-,  parce  que  te  juge  ne  juge  que  de 
ce  qui  est  demandé.  Mais,  dans  cette  espèce-ci,  pour  savoir  si  la  preuve  de  la 
convention  doit  être  permise  au  demandeur,  il  faut  savoir  si  c^est  une  conven- 
tion dont  l'ordonnance  l'obligeait  de  faire  drosser  un  acte  par  écrit.  Or,  cela  se 
décide  par  ce  qui  faisait  l'objet  de  la  convention  qui  excédait  100  liv.,  etnoa 
par  ce  qui  en  reste  dû  ;  il  ne  peut  donc  pas  être  admis  h  la  prouver  par  té* 
moins,  quoiqu'il  ne  reste  dû  que  60  liv.  (»). 

C'est  l'avis  du  commentateur  sur  Boiceau. 

Par  la  même  raison,  si,  comme  héritier  pour  un  quart  de  mon  père,  je  vous 
demande  50  liv.  pour  le  quart  d'une  somme  de  200  liv.  que  je  prétends  vous 
avoir  été  prêtée  par  mon  père,  je  ne  serai  pas  admis  à  la  preuve  par  témoins 
du  prêt. 

990,  Mais  si,  dans  l'un  et  l'autre  cas,  le  demandeur  offrait  la  preuve  te$li<^ 
moniale,  non  de  la  vente  faite  pour  le  prix  de  200  livres,  non  du  prêt  de 
200  Tiv.  fait  par  le  défunt,  mais  de  la  promesse  que  lui  aurait  faite  le  défen'* 
deur,  de  lui  paver  les  60  liv.  qui  restaient  dues  du  prix  de  cette  vente,  ou  les 
50  liv.  qui  lui  étaient  dues  pour  son  quart,  je  pense  qu'il  devrait  être  reçu  à 
la  preuve  :  car  cette  promesse  est  une  nouvelle  convention  eonfirmative  d«  la 
première  ;  et  l'objet  de  cette  nouvelle  convention  n'excédant  pas  100  liv.,  rien 
n'empêche  que  la  preuve  testimoniale  en  puisse  être  adttïise. 

991.  Lorsque  plusieurs  créances  n'excèdent  pas  chacune  la  s<mini^  éte 
100  liv.,  mais  toutes  ensemble  l'excèdent,  la  preuve  par  témoins  de  font^ 
ces  créances  est-elle  recevable  ? 

H  semblerait  qu'elle  le  devrait  être;  car,  rordonnance  D*ayant  ordonné  de 
dresser  des  actes  que  des  choses  qui  excèdent  la  somme  de  100  liv.,  il  semUô 
qu'on  ne  peut  imputer  au  demandeur  de  ne  s'en  être  pas  procuré  une  j^reuvd 
par  écrit,  et  que  la  preuve  testimoniale  n'en  peut  être  refusée^ 


0)  F.  art.  1343,  C.  çiv.,  même  dé- 
cision. 

Art.  1343  :  «  Celui  qui  a  formé  une 
fi  demande  excédant  cent  cinquante 
«  firancs,  ne  peut  plus  être  admis  à  la 
«  preuve  testimoniale,  même  en  res- 
«  treignaut  sa  demanda  primitive*  » 

«F.  art.  13*4,  Ov, 


Art.  1344  I  tt  La  preuve  testimo* 
«  niale,  sur  la  demande  d'une  somme 
«  même  moindre  de  cent  cinquante 
«  francs,  ne  peut  être  admise  lorsque 
«  cette  somme  est  déclarée  être  le 
tt  restant  ou  faire  partie  d^une  créance 
c(  plus  forte  qui  n'est  point  prouvée 
«  par  écrit.  » 
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Néanmoins  Tordonnance  de  1667,  lit.  20,  art.  5,  décide  qu'elle  doU  être 
refusée  ^  car  l'esprii  de  Fordonnance,  en  défendant  celte  preuve,  ayant  été 
oue  les  particuliers  ne  fussent  pas  exposés  aux  risques  de  la  subornation 
de  témoins  pour  des  sommes  considérables,  et  excédant  100  livres,  qui  leur 
seraient  demandées  par  des  fripons,  elle  doit  être  refusée,  soit  que  cette 
somme  soit  prétendue  pour  une  seule  ou  pour  plusieurs  causes,  étant  aussi  fa- 
cile de  suborner  des  témdns  qui  déposent  de  plusieurs  fausses  créances,  que 
d'en  suborner  qui  déposent  d'une  seule  (}). 

A  regard  de  Tobjeclion,  la  réponse  est  que  le  créancier  n'est  pas  obligé  de 
se  procurer  une  preuve  littérale  tant  que  ses  créances  n'excèdent  pas  100 
livres;  mais  lorsqu'à  celles  qui  n'excèdent  pas  cette  somme,  il  en  ajoute  une 
nouvelle  qui  fait  monter  le  total  de  toutes  ses  créances  à  plus  de  100  livres,  il 
doit  en  faire  dresser  un  acte. 

L'ordonnance  apporte  une  exception  \  savoir,  lorsque  les  créances  ou  droits 
procèdent  de  personnes  différentes  ('). 

C'est  pourquoi  je  puis  être  reçu  à  la  preuve  d'un  prêt  de  60  livresque  je  vous 
demande  de  mon  chef,  et  d'un  autre  de  80  livres  que  je  vous  demande  comme 
héritier  de  mou  père,  par  qui  je  prétends  que  cette  somme  vous  a  été  prêtée, 
quoique  ces  sommes  excèdent  100  livres  ('). 

âAT.  XU.  —  SBciufD  vBiiiGiPB.  —  Que  la  preuYe  tetUoioiBlale  a'Mi  pat 
admlM  comra  un  écrit,  ni  oirtra  ce  qui  y  •àt  cQiitaaa, 

99lt«  La  preeve  littérale  l'emporte  dans  notre  droit  sur  la  testimoniale. 

C'est  pourquoi  l'ordonnance  défend  d'admettre  la  preuve  testimoniale  contre 
ce  qui  est  contenu  dans  un  écrit. 

Kareiemple,si  j'ai  iait  ineii  biUet  par  lequel  t  j'ai  reconnu  devoir  à  quelqa'oa 
66  livres  qu'il  m'a  prêtées,  que  je  promets  lui  rendre  dans  deux  ans,»  je  ne 
serai  pas  reçu  à  prouver  par  témoins  que  je  a'en  ai  reçu  que  60«  et  que  le 
mrfrfus  était  pour  des  intérêts  qu'il  m'a  fait  comprendre  dans  mon  billet;  ear 
cette  preuve  serait  contraire  à  ce  qui  est  contenu  dans  un  écrit  :  je  dois  jn'im- 
puter  d'avoir  fait  ou  écrit  ce  billet. 

993.  L'ordonnance  ne  se  contente  pas  d'exclure  la  preuve  par  témeintde 
«e  qui  serait  directement  contraire  à  on  acte  ;  elle  ne  permet  pas  de  l'admettre 
outre  le  contenu  des  actes,  ni  sur  ce  qui  serait  allégué  avoir  été  dit  lors, 
n/oant  ou  defmis. 

Car,  puisqu'on  avait  dressé  un  acte>  la  partie  doit  s'imputer  de  n'y  avoir  pa$ 
fait  alors  exprimer  ce  qu'elle  allègue  aujourd'hui. 

Far  exemple,  te  débiteur  ne  sera  pas  reçu  à  prouver  par  témoins  qu'il  lui  a 
été  accordé  un  certain  terme  pour  le  paiement,  s'il  n'en  est  rien  exprimé  dans 
4'flcte',  aœune  des  parties  ne  sera  reçue  à  prouver  qu'on  est  convenu  d'un 
certain  lieu  pour  le  paiement,  st  l'acte  n'en  porte  rien. 


(»)  F.  art.  laiS,  C.  eiv. 

ilrt.  1345  :  «  Si  dans  la  même  in- 
*  stance  une  partie  fait  plusieurs  de- 
«  fluandesdont  il  aHy  ait  point  de  titre 
M  par  écrit,  et.  que,  jointes  ensemble , 
«  ettes  excèdent  la  somme  de  centcin- 
«  puante  francs,  la  preuve  par  témoins 
m  n'ea  peut  éire  admise ,  encore  que 
H  hk  partie  allègue  que  ces  créances 
n  priivienoeat de  diflérente$  causes» 
«  et  qu^elles  se  soient  formées  en  dif- 


<c  férents  tenips ,  si  ce  n'était  qm  ees 
«  droits  procédassent ,  par  succession, 
<f  donation  ou  autrement,  deperson- 
«  nés  différentes.  » 
(•)  F.  même  article,  in  fine* 
(')  Dans  ce  cas,  le  créancier  repré- 
sente plusieurs  personnes  «  aucune 
d'elles  n'a  été  dans  l'obligation  légale 
de  se  procurer  une  |)reuve  par  écrit , 
il  ne  doit  donc  pas,  lui  qui  exercç  l»\m 
droits,  y  être  assujetti. 


■ 
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A  (lus  forte  raison,  le  créancier  ne  sera  pas  admis  li  prouver  par  témoins 
qu^illui  est  dû  plus  que  ce  qui  est  porié  par  Pacte  (}). 

V94.  Ce  serait  vouloir  prouver  quelque  chose  outre  le  contenu  d'un  acte, 
que  de  demander  à  prouver  ce  qui  est  contenu  dans  une  apostille  ou  renvoi 
non  signé,  ni  au  moins  parafé  des  parties,  quoique  écrit  de  la  main  du  notaire; 
car  ces  apostilles  ou  renvois  non  signés,  ni  au  moins  parafés,  ne  peuvent 
être  censés  faire  partie  de  l'acte. 

Putàf  si,  en  marge  d'un  bail  à  ferme  par  lequel  le  preneur  s'oblige  de  payer 
600  livres  de  ferme  par  chaque  année,  il  y  avait  un  renvoi,  plus  six  chapons, 
le  bailleur  ne  serait  pas  reçu  à  prouver  par  témoins  que  le  preneur  est  con» 
venu  de  lui  payer  lesdits  chapons;  Danly,  11,  4,  in  fin, 

Quidy  si  le  renvoi  était  écrit  de  la  mam  du  preneur?  Voyez  suprày  n*  762. 

99S.  Lorsqu'il  y  a  un  acte  par  écrit  d'un  marché,  et  qu'on  n'y  a  pas  ex- 
primé le  temps  et  le  lieu  où  il  a  été  fait^  peut-on  être  admis  à  la  preuve  testi- 
moniale du  temps  et  du  lieu  ? 

Par  exemple,  lorsqu'un  débiteur  demande  à  être  admis  au  bénéfice  de  ces- 
sion, le  créancier,  pour  l'en  faire  débouler,  peut-il  être  admis  h  prouver  par 
témoins  que  le  marché  qui  fait  la  cause  de  sa  créance,  et  dont  il  y  a  un  acte 
par  écrit,  a  été  fait  en  foire,  quoique  cela  ne  soit  pas  exprimé  par  l'acte? 

Danty  (1,  9,  in  fine)  décide  qu'il  peut  être  admis  à  cette  preuve,  et  que  cette 
preuve  du  lieu  où  le  marché  s'est  fait,  n'est  pas  une  preuve  outre  le  contenu 
de  l'acte  ;  le  lieu  et  le  temps  auquel  un  marché  est  fait,  n'étant  que  des  cir- 
constances extérieures ^de  la  convention,  et  ne  Taisant  pas  partie  delà  conven-* 
tion  contenue  dans  Pacte.  Cette  décision  souffre  difficulté. 

990.  Toute  preuve  testimoniale  étant  interdite  outre  le  contenu  d'un  acte, 
nnc  partie  ne  serait  pas  recevable  à  faire  entendre  les  témoins  qui  ont  assisté 
à  l'acte,  nî  même  les  notaires  qui  l'ont  reçu,  pour  expliquer  ce  qui  y  est  con- 
tenu, et  déposer  de  ce  dont  on  est  convenu  lors  de  sa  confection  ;  Domat, 
p.  1, 1.  3,  t.  6,  sect.  2,  n""  7. 

999.  Cette  défense  de  la  preuve  testimoniale  contre  et  outre  le  contenu 
aux  actes,  a  lieu  indistinctement,  quand  même  la  chose  serait  au-dessous  de 
la  valisur  de  100  livres. 

L'ordonnance  de  1667,  tit.  20,  art.  2,  s'en  explique  formellement. 

999.  Celui  qui,  par  un  acte,  est  débiteur  d'une  somme  moindre  de  100 
livres,  peut-il  être  reçu  à  prouver  par  témoins  le  paiement  de  cette  dette,  ou 
départie? 

Il  semble  qu'il  doit  être  adm;s>  et  que  laulisposition  de  l'ordonnance  qui  dé- 
fend la  preuve  par  témoins  contre  et  outre  le  contenu  aux  actes>  ne  reçoit  ici 
aucune  application  :  car  le  débiteur,  en  demandante  prouver  ce  paiement,  ne 
demande  pas  à  prouver  une  chose  contraire  à  l'acte  qui  renferme  son  obliga- 
tion ;  il  n'attaque  point  cet  acte,  il  convient  de  tout  ce  qui  y  est  contenu. 

Ce  n'est  donc  point  une  preuve  contre  l'acte  qu'il  demande  à  faire,  de  la- 
quelle on  puisse  dire  que  l'ordonnance  l'a  exclu. 

Cependant  je  vois  que,  dans  l'usage,  soit  par  une  mauvaise  interprétation 
qu'on  a  donnée  à  Tordounance,  soit  pour  quelque  autre  raison,  on  refuse  la 
preuve  testimoniale  des  paiements  d'une  dette  dont  il  y  a  un  acte  par  écrit  (*)• 


(')  Toute  cette  doctrine  est  repro- 
duite dans  l'art.  1341.  F*  ci-dessus,  p. 
423,  note  1. 

(»)  Lorsqu'il  y  a  un  écrit  constatant 
la  créance,  il  est  fort  naturel  que  le 
débiteur,  lors  du  paiement,  se  fasse 
remettre  ce  titre,  ou  exige  une  quit- 
tance. 


Cependant,  nous  trouvons  que  l'u- 
sage indiqué  par  Potbier  est  en  dehors 
de  la  prescription  de  la  loi  ;  nous  igno- 
rons si  cet  usage  a  encore  lieu;  mais 
il  nous  semble  que  ce  serait  violer 
l'art.  1341  que  de  refuser ,  dans  ce 
cas,  la  preuve  testimoniale  du  paie- 
ment. «  Si  le  débiteur  avoue  qu'ils  lui 
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999.  Observez  que  Tordonnance  n'exclut  la  preuve  par  témoins  contre  lo 
contenu  aux  actes,  que  parce  qu'il  a  été  au  pouvoir  des  parties  de  se  procurer 
par  des  contre-lettres  une  preuve  par  écrit. 

Mais  si  une  partie  alléguait,  contre  un  acte,  des  faits  de  violence  exercés 
contre  elle,  pour  la  contraindre  à  passer  Pacte  ;  des  faits  de  dol  par  lesquels 
elle  prétendrait  qu'on  aurait  surpris  son  consentement  ou  sa  signature,  et 
autres  faits  semblables,  comme  il  n'a  pas  été  en  son  pouvoir  d'avoir  une  preuve 
par  écrit  de  ces  faits,  il  n'y  a  pas  de  doute  qu'elle  doit  être  admise  à  les  prou- 
ver par  témoins,  quoique  ce  soit  par  la  voie  civile  qu'elle  se  soit  pourvue  contre 
l'acte. 

A  plus  forte  raison,  lorsqull  y  a  lieu  de  se  pourvoir  par  la  voie  criminelle, 
comme  lorsqu'on  allègue  qu'un  acte  renferme  quelqu'une  de  ces  usures  énor« 
mes  qui  méritent  d'être  poursuivies  extraordinairement  (*). 

900.  Il  reste  à  observer  que  la  défense  de  la  preuve  testimoniale  contre  et 
outre  le  contenu  aux  actes,  ne  regarde  que  les  personnes  qui  y  ont  été 
parties,  lesquelles  doivent  simputer  d'y  avoir  laissé  comprendre  ce  qui  y  est 
compris,  et  de  ne  s'être  pas  fait  donner  une  contre-lettre,  ou  d'avoir  omis 
quelque  chose  de  ce  qui  devait  y  être  compris  ;  mais  cette  défense  ne  peut  con- 
cerner les  tiers,  en  fraude  desquels  on  pourrait  énoncer  dans  ces  actes  des 
choses  contraires  à  la  vérité  de  ce  qui  s'est  passé  ;  car,  rien  ne  pouvant  être 
imputé  à  ces  tiers,  on  ne  doit  pas  leur  refuser  la  preuve  testimoniale  de  la 
fraude  qui  leur  est  faite,  puisqu'il  n'a  pas  été  en  leur  pouvoir  d'en  avoir  une 
autre. 

C'est  pourquoi  un  seigneur  peut  être  reçu  h  prouver  par  témoins  contre  un 
contrat  de  vente,  que  l'héritage  a  été  vendu  pour  un  prix  plus  considérable  que 
n'est  celui  qui  a  été  exprimé,  dans  la  vue  de  diminuer  les  profits  qui  lui  sont 
dus. 

Vice  versa,  un  lignager  sera  admis  à  prouver  par  témoins  que  l'héritage  a 
été  vendu  pour  un  prix  moins  considérable  que  celui  qui  a  été  exprimé,  et  que 
le  prix  a  été  grossi  en  fraude  du  droit  de  retrait. 

On  peut  apporter  beaucoup  d'autres  exemples  de  ces  fraudes  (*). 


«  ont  été  prêtés  (150  fr.),  dit  M.  DeU 
«  vincourt ,  mais  qu'il  soutienne  les 
«  avoirrendus,  la  preuve  (par  témoins) 
«  pourra  être  admise.  L'allégation  du 
K  paiement  vient  à  l'appui  du  prêt, 
«  bien  loin  d'aller  contre  le  contenu 
«  en  l'acte.  » 

(*)  Cependant,  si  le  crime  ou  délit 
suppose  un  fait  précédent  qui,  d'après  la 
loi  civile,  n'est  pas  susceptible  d'être 
prouvé  par  témoins,  l'action  crimi- 
nelle ne  peut  être  reçue  qu'autant 
qu'il  existe  une  preuve  écrite,  ou,  au 
moins,  un  commencement  de  preuve 
\y^v  écrit  de  ce  fait.  S'il  s'agit ,  par 
exemple,  de  délit  de  soustraction  d'un 
dépôt,  la  preuve  du  dépôt  ne  peut  être 
faite  par  témoins  qu'autant  qu'il  existe 
un  commencement  de  preuve  par 
écrit. 

(•)  Par  exemple,  aux  cas  prévus  par 
les  art.  841  et  1699,  C.  civ.  La  loi  a  ré- 
servé la  présomption  du  magistrat,  et 


par  conséquent  la  preuve  testimoniale, 
lorsque  l'acte  est  attaqué  pour  cause 
de  fraude  ou  de  dol  (art.  1353  ,  in 
fine). 

Art.  841  :  «  Toute  personne,  même 
«  parente  du  défunt,  qui  n'est  pas  son 
«  successible,  et  à  laquelle  un  cohéri- 
ff  tier  aurait  cédé  son  droit  à  la  suc- 
«c  cession  ,  peut  être  écartée  du  par- 
K  tage ,  soit  par  tous  les  cohéritiers  » 
«  soit  par  un  seul,  en  lui  remboursant 
«  le  prix  de  la  cession.» 

Art.  1699  :  «  Celui  contre  lequel 
«  on  a  cédé  un  droit  litigieux  peut 
a  s'en  faire  tenir  quitte  par  le  cession- 
«  naire  ,  en  lui  remboursant  le  prix 
«  réel  de  la  cession  avec  les  frais  et 
^  loyaux-coûts  ,  et  avec  les  intérêts  à 
«  compter  du  jour  où  le  cessionnaire 
Cl  a  payé  h  prix  de  la  cession  à  lui 
a  faite.  » 

Art.  1353  :  «  Les  présomptions  qui 
<(  ne  sont  point  établies  par  la  loif 
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SOI.  Un  premier  genre  de  commencement  de  preuve  par  écrit,  est  lor»» 
qu'on  a  contre  qoelqu^un,  par  un  écrit  authentique  où  il  était  partie,  ou  par 
un  écrit  privé,  écrit  ou  signé  de  sa  main,  la  preuve,  non  à  la  vérité  du  foit 
total  qu'on  a  avancé,  mais  de  quelque  chose  qui  y  conduit  on  en  fait  partie  (*). 

Il  est  laissé  k  l'arbitrage  du  îuge  de  juger  du  degré  de  commencement  da 
preuve  par  écrit,  pour,  sur  ce  degré  de  preuve,  permettre  la  preuve  testimo* 
lilale. 

Boiceau  rapporte  plusieurs  exemples  de  ce  commencement  de  preuve  par 
écrit. 

Premier  exemple  :  Vous  m'assignez  pour  délaisser  un  héritage  dont  je  suis 
en  possession  j  j'excipe  que  vous  me  l'avez  vendu,  et  que  je  vous  ai  payé  le 
prix;  je  n'en  ai  d'autre  preuve  qu'un  écrit  signé  de  vous,  par  lequel  vous 
m'avez  promis  de  me  le  vendre  pour  un  certain  prix. 

Cet  acte  ne  prouve  pas  la  vente,  ni  encore  moins  le  paiement  du  prix;  mais 
cet  acte,  joint  à  la  possession  en  laquelle  je  me  trouve  de  l'héritage,  forme, 
suivant  cet  auteur,  un  commencement  de  preuve  suffisant  pour  m'admeltre  à 
la  preuve  testimoniale  de  la  vente;  Boiceau,  11, 10. 

Danty,  iMdem,  observe  que  cette  décision  doit  souffrir  exception  dans  le 
cas  auquel  la  promesse  de  vendre  porterait  «  qu'il  serait  passé  contrat  de  vente 
devant  notaires  «»;  car,  les  parties  ayant  déclaré  que  leur  volonté  était  qu'il  fût 
passé  un  acte  devant  notaires,  on  ne  doit  pas  croire  que  la  vente  se  soit  en- 
suivie, s'il  n'en  paraît  un  acte  devant  notaires. 

Je  pense  que,  même  dans  le  cas  auquel  la  promesse  de  vendre  ne  porterait 

ris  qu'il  serait  passé  contrat  devant  notaires,  le  juge  devrait  être  très  réservé 
la  regarder  comme  un  commencement  de  preuve  testimoniale  de  la  vente  ; 
et  qu'il  ne  devrait  pas  l'admettre,  si  l'héritage  était Itn  peu  considérable  ;  n'é- 
fant  pas  présumable  qu'on  vende  un  héritage  un  peu  considérable  verbale- 
ment, et  sans  en  faire  un  acte. 

Second  exemple  :  Je  vous  demande  cinquante  écus  pour  le  prix  de  certaines 
marchandises  que  je  vous  ai  vendues  et  livrées  ;  je  n'ai  d'autre  preuve  que 
votre  billet,  qui  porte  :  Je  promets  payer  à  un  tel  la  somme  de  150  livres 
pour  le  prix  de  telles  marchandises  qu'il  me  livrera. 

Ce  n'est  pas  une  preuve  complète  de  ma  créance,  puisque  ce  billet  ne 
prouve  pas  aue  j'aie  livré  les  marchandises;  mais  c'est  un  commencement  de 
preuve,  qui  aoit  faire  admettre  la  preuve  testimoniale  de  la  livraison  ;  Boiceau, 
ifkid.  Danty. 

.  Troisième  exemple  :  Vous  m'avez  passé  une  procuration  ad  resignandum 
de  votre  oftice.  Avant  que  j'aie  obtenu  des  provisions,  vous  la  révoquez.  Je 
soutiens  que  vous  m'avez  vendu  cet  office  pour  la  somme  de  tant,  que  je  vous 
vi  payée;  et  qu'en  conséquence  vous  ne  pouvez  révoquer  cette  procuration 
qu'en  me  rendant  ce  prix. 


«  sont  abandonnées  aux  lumières  et  à 
«.  la  prudence  du  magistrat ,  qui  ne 
«  doit  admettre  que  des  présomptions 
«♦  graves,  précises  et  concordantes,  et 
«t  dans  les  cas  seulement  où  la  loi 
«.  admet  les  preuves  testimoniales,  à 
«moins  que  l'acte  ne  soit  attaqué 
«  pour  cause  de  fraude  ou  de  dol.  » 

0)  F.art.i347,  Cciv. 

âurt»  1347  :  «  Les  règles  d-dessi^s 


«  (relatives  à  l'admissibilité  de  la 
ft  preuve  testimoniale  )  reçoivent  ex- 
tt  ception  lorsqu'il  existe  un  com- 
«mencement  de  preuve  par  écrit. 
«  — >  On  appelle  ainsi  tout  acte  par 
a  écrit  qui  est  émané  de  celui  contre 
«  lequel  la  demande  est  formée ,  ou 
«de  celui  (|u'il  représente,  et  qui 
«  rend  vraisemblable  le  bit  allé* 
«  gué*  y 
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Je  n^a!  d*autrc  preuve  de  tout  ce  que  j'avance,  que  la  procuratiûa  ad  resi' 
gnandum  que  vous  m'avez  passée. 

Cette  procuration  ne  forme  pas  une  preuve  de  la  vente,  ni  encore  moins  de 
fa  numération  du  prix  ;  mais  c^est  la  preuve  d'un  fait  qui  y  a  rapport,  qui  peut 

Ï lasser  par  conséquent  pour  un  commencement  de  preuve»  et  qui  doit  mo 
aire  admettre  à  la  preuve  testimoniale  de  la  vente  et  de  la  numération  du 
prix. 

C'est  r^vis  de  Loyseau,  en  son  Traité  des  Offices^  1, 11, 61,  cité  ptivDanty, 
11, 1,  H. 

90^.  Quatrième  eicemph  :  Vous  m'avez  écrit  une  lettre  par  laquelle  vous 
me  priez  de  compter  à  votre  fils,  porteur  de  la  lettre,  une  somme  de  150  li- 
vres dont  il  a  besoin  pour  ses  études  :  je  vous  assigne  pour  me  la  rendre. 

J'ai  omis  de  tirer  un  reçu  de  votre  fils;  mais  j'ai  votre  lettre  qu'il  m'a  re- 
mise. 

Cette  lettre,  dont  je  suis  porteur,  ne  fait  pas  une  preuve  entière  que  j'aie 
compié  cette  somme  suivant  votre  ordre;  mais  c'est  un  commencement  de 
preuve  par  écrit,  qui  me  doit  faire  admettre  à  la  preuve  par  témoins. 

Si  celui  à  qui  la  lettre  était  écrite  n'ayant  pas  voulu  compter  la  somme, 
votre  fils  se  fût  adressé  h  un  autre  h  qui  il  aurait  remis  la  lettre,  et  nui  lui  au- 
rait compté  la  somme,  cette  lettre,  dont  ce  tiers  à  qui  elle  n'a  pas  été  écrite, 
serait  porteur,  ferait  une  moindre  preuve  que  dans  l'espèce  précédente  ;  néan- 
moins Danty  (11,  2, 11)  la  juge,  même  dans  ce  ca^,  suffisante  pour  faire  ad- 
mettre ce  tiers  à  la  preuve  par  témoins. 

Si  la  personne  à  qui  je  vous  ai  écrit  de  compter  cette  somme,  était  une  per- 
sonne contre  qui  j'en  dusse  avoir  la  répétition  ;  faute  par  vous  d'en  avoir  tiré 
le  reçu,  vous  ne  serez  pas  admis  à  la  preuve  testimoniale  contre  moi  ;  car,  en 
vous  accordant  que  vous  l'avez  comptée,  vous  ne  pouvez  me  la  demander, 
faute  d'avoir  retiré  le  reçu  qui  m'est  nécessaire  pour  la  répéter. 

903.  Si  j'ai  prêté  à  un  mineur  une  sgmme  d'argent  dont  je  lui  demande 
fe  paiement,  prétendant  qu'elle  a  tourné  à  son  profit;  le  billet  que  j'ai  de  lui» 
qui  constate  le  prêt,  ne  doit  pas  être  regardé  comme  un  commencement  de 
preuve  suffisant  pour  me  faire  admettre  à  la  preuve  par  témoins  que  le  mineur 
a  employé  utilement  la  somme;  car  ce  serait  donner  facilité  aux  usuriers  de 
prêter  de  l'argent  aux  mineurs,  et  de  le  répéter  en  supposant  de  faux  témoins 
qui  déposeraient  de  l'emploi;  Danty,  11,  4,  3. 

804I.  Un  second  genre  de  commencement  de  preuve  par  écrit,  est  lorsque 
j'ai  contre  quelqu'un,  par  un  écrit  authentique  où  il  était  partie,  ou  par  ua 
écrit  privé  signé  de  lui,  la  preuve  qu'il  est  mon  débiteur,  sans  avoir  ta  preuve 
de  la  somme  :  c'est  un  commencement  de  preuve  par  écrit,  qui  doit  me  faire 
admettre  à  la  preuve  par  témoins  de  la  somme. 

Premier  exemple  :  Je  vous  demande  le  paiement  d'une  somme  de  cent  écus  ; 
j'ai  votre  billet ,  qui  porte  ;  je  promets  payer  à  un  tel  la  somme  de  cent 
qu'il  ma  prêtée;  le  mot  ù'écus  a  été  omis  dans  le  billet. 

Vous  prétendez  ne  m'avoir  emprunté  que  cent  sous,  que  vous  m'offrez. 

Votre  billet  est  un  commencement  de  preuve  par  écrit,  qui  doit  me  faire  ad- 
mettre à  la  preuve  testimoniale  de  cent  ecus. 

Nota  que,  faute  de  la  faire,  je  ne  pourrais  demander  que  cent  sous,  suivant 
fa  règle  :  Sem^per  in  obscuris  quod  minimum  est  sequimur. 

Observe^  aussi  que,  pour  que  je  sois  admis  à  la  preuve  testimoniale,  il  faut 
qu'il  y  ait  de  la  vraisemblance  dans  la  somme  que  je  prétends  vous  avoir  prê- 
tée; c'est  pourquoi,  dans  l'espèce  proposée,  je  ne  serais  pas  admis  à  prouver 
par  témoins  que  je  vous  ai  prêté  une  somme  de  cent  mille  livres. 

Àu%rê  exemple  de  commencement  de  preuve  par  écrit  :  Je  vous  demande 
cent  pistoles  que  je  prétends  vous  avoir  données  en  dépôt  :  je  n'ai  point 
d'acte  de  ce  dépôt;  mais  j'ai  YOtre  bUlet  par  lequel  you$  tous  reconnaissez 
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SOI.  Un  premier  genre  de  commencement  de  preuve  var  écrite  est  lor»» 
qu'on  a  contre  qoelqu^un,  par  un  écrit  authentique  où  il  était  partie,  ou  par 
un  écrit  privé,  écrit  ou  signé  de  sa  main,  la  preuve,  non  à  la  vérité  du  iaiil 
total  qu'on  a  avancé,  mais  de  quelque  chose  qui  y  conduit  ou  en  fait  partie  (*)• 

Il  est  laissé  à  Farbitrage  du  iuge  de  juger  du  degré  de  commencement  du 
preuve  par  écrit,  pour,  sur  ce  degré  de  preuve,  permettre  la  preuve  testimo» 
biale. 

Boiceau  rapporte  plusieurs  exemples  de  ce  commencement  de  preuve  par 
écrit. 

Premier  exemple  :  Vous  m'assignez  pour  délaisser  un  héritage  dont  je  suis 
en  possession  ;  j'excipe  que  vous  me  l'avez  vendu,  et  que  je  vous  ai  payé  le 
prix;  je  n*en  ai  d'autre  preuve  qu'un  écrit  signé  de  vous,  par  lequel  vous 
m'avez  promis  de  me  le  vendre  pour  un  certain  prix. 

Cet  acte  ne  prouve  pas  la  vente,  ni  encore  moins  le  paiement  du  prix;  mais 
cet  acte,  joint  à  la  possession  en  laquelle  je  me  trouve  de  l'héritage,  forme, 
suivant  cet  auteur,  un  commencement  de  preuve  suffisant  pour  m'admeltre  à 
la  preuve  testimoniale  de  la  vente;  Boiceau,  11, 10. 

Danty,  ibidem^  observe  que  cette  décision  doit  souffrir  exception  dans  lo 
cas  auquel  la  promesse  de  vendre  porterait  «  qu'il  serait  passé  contrat  de  vente 
devant  notaires  «>,-  car,  les  parties  ayant  déclaré  que  leur  volonté  était  quMi  fût 
passé  un  acte  devant  notaires,  on  ne  doit  pas  croire  que  la  vente  se  soit  en* 
suivie,  s'il  n'en  paraît  un  acte  devant  notaires. 

Je  pense  que,  même  dans  le  cas  auquel  la  promesse  de  vendre  ne  porterait 

ris  qu'il  serait  passé  contrat  devant  notaire»,  le  juge  devrait  être  très  réservé 
la  regarder  comme  un  commencement  de  preuve  testimoniale  de  la  vente  ; 
et  qu'il  ne  devrait  pas  l'admettre,  si  l'héritage  étaittln  peu  considérable  ;  n*é- 
faut  pas  présumable  qu'on  vende  un  héritage  un  peu  considérable  verbale^ 
ment,  et  sans  en  faire  un  acte. 

Second  exemple  :  Je  vous  demande  cinquante  écus  pour  le  prix  de  certaines 
marchandises  que  je  vous  ai  vendues  et  livrées  ;  je  n'ai  d'autre  preuve  que 
votre  billet,  qui  porte  :  Je  promets  payer  à  un  tel  la  somme  de  150  livres 
pour  le  prix  de  telles  marchandises  qu'il  me  livrera. 

Ce  n'est  pas  une  preuve  complète  de  ma  créance,  puisque  ce  billet  ne 
prouve  pas  que  j'aie  livré  les  marchandises  ;  mais  c'est  un  commencement  de 
preuve,  qui  doit  faire  admettre  la  preuve  testimoniale  de  la  livraison  ;  Boiceau, 
ilnd.  Danty. 

Troisième  exemple  i  Vous  m'avez  passé  une  procuration  ad  resignandum 
de  votre  office.  Avant  que  j'aie  obtenu  des  provisions,  vous  la  révoquez.  Je 
soutiens  que  vous  m'avez  vendu  cet  office  pour  la  somme  de  tant,  que  je  vous 
^j  payée;  et  qu'en  conséquence  vous  ne  pouvez  révoquer  cette  procuration 
qu'en  me  rendant  ce  prix. 


1 


«  sont  abandonnées  aux  lumières  et  h 
«  la  prudence  du  magistrat ,  qui  ne 
«  doit  admettre  que  des  présomptions 
c(  graves,  précises  et  concordantes,  et 
a  dans  les  cas  seulement  où  la  loi 
«.  admet  les  preuves  testimoniales,  à 
«  moins  que  l'acte  ne  soit  attaqué 
«  pour  cause  de  fraude  ou  de  dol.  » 

0)  F.art.i347,C.civ. 

AxU  1347  :  «  Les  règles  ci-dessus 


«  (relatives  à  l'admissibilité  de  la 
(c  preuve  testimoniale  )  reçoivent  ex- 
«  ception  lorsqu'il  existe  un  com- 
te mencement  de  preuve  par  écrit, 
ce  •—  On  appelle  ainsi  tout  acte  par 
K  écrit  qui  est  émané  de  celui  contre 
«c  lequel  la  demande  est  formée ,  ou 
«de  celui  <|u'il  représente,  et  qui 
«  rend  vraisemblable  le  bit  allé* 
«  gué*  » 
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Jû  n*al  d*autro  prcuvo  do  tout  co  quo  J*avanco,  quo  la  procuration  ad  reêi' 
gnandum  qiio  vous  m'avez  pa^éo. 


Cette  procuration  ne  forme  pai  une  preuve  de  la  vente,  ni  encore  molnn  de 
I  numération  du  prix  ;  malf  c'cit  la  preuve  d'un  (ait  qui  y  a  rapport,  qui  peut 
paMer  par  conséquent  pour  un  commencement  de  preuve,  et  qui  doit  mo 


faire  admettre  k  la  preuve  testimoniale  de  la  vente  et  de  la  numération  du 
prix. 
C'estrAvifdeLoys6au,enson  Traité  dei  Offieeê^  1, 11»01)  cité  par  Dan^y^ 

•09.  Quatrième  eccemph  :  Vous  m'avez  écrit  une  lettre  par  laquelle  vous 
me  priez  de  compter  h  votre  fils,  porteur  de  la  lettre,  une  somme  de  150  li- 
vres dont  il  a  besoin  pour  ses  études  :  Je  vous  asslsne  pour  me  la  rendre. 

J'ai  omis  de  tirer  un  reçu  de  votre  flis;  mais  J'ai  votre  lettre  qu'il  m'a  re- 
mise. 

Cette  lettre,  dont  Je  suis  porteur,  ne  fait  pas  une  preuve  entière  que  J'aie 
compté  celte  somme  suivant  votre  ordre  ;  mais  c'est  un  commencement  de 
preuve  par  écrit,  qui  me  doit  faire  admettre  h  la  preuve  par  témoins. 

81  celui  h  qui  la  lettre  était  écrite  n'ayant  pas  voulu  compter  la  sommet 
votre  fils  se  fut  adressé  h  tm  autre  b  qui  il  aurait  remis  la  lettre,  et  qui  lui  au- 
rait compté  la  somme,  cette  lettre,  dont  ce  tiers  h  nui  cite  n'a  pas  été  écritOi 
serait  porteur,  ferait  une  moindre  preuve  que  dans  l'espèce  précédente  :  néan- 
moins Danty  (il,  2,  il)  la  Juge,  même  dans  ce  caa,  suffisante  pour  faire  ad* 
mettre  ce  tiers  h  la  preuve  par  témoins. 

Si  la  personne  h  qui  je  vous  ai  écrit  de  compter  celte  somme,  était  une  per- 
sonne contre  qui  J'en  oiisse  avoir  la  répétition  ;  faute  par  vous  d'en  avoir  tiré 
le  rrçu,  vous  ne  serez  pas  admis  h  la  preuve  testimoniale  contre  moi)  car,  en 
vous  accordant  que  vous  l'avez  comptée,  vous  ne  pouvez  mo  la  dcmanderi 
faute  d'avoir  retiré  le  reçu  qui  m'est  nécessaire  pour  la  répéter. 

•08.  Si  J'ai  prêté  h  un  mineur  une  somme  d'argent  dont  Je  lui  demande 
le  paiement,  prétendant  qu'elle  a  tourné  li  son  profit;  le  billet  quo  J'ai  do  lui^ 
qui  constate  le  prêt,  ne  doit  pas  être  regardé  comme  un  commencement  do 
preuve  suffisant  pour  me  faire  admettre  à  la  preuve  par  témoins  quo  le  mineur 
a  employé  utilement  la  somme;  car  ce  serait  donner  facilité  aux  usuriers  da 
prêter  de  l'argent  aux  mineurs,  et  de  le  répéter  en  supposant  de  faux  témoins 
qui  déposeraient  de  l'emploi;  J)anly,  11,  4,  3. 

604.  Un  second  genre  de  commencement  de  preuve  par  écrit,  est  lorsque 
J'ai  contre  quelqu'un,  par  un  écrit  auibcniique  où  11  était  partie,  ou  par  un 
écrit  privé  signe  de  lui,  la  preuve  qu'il  ent  mon  débiteur,  sans  avoir  la  preuve 
de  la  somme  :  c'est  un  commencement  de  preuve  par  écrit,  qui  doit  me  faire 
admettre  h  la  preuve  par  témoins  de  la  ^omme. 

Premier  exempte  t  le  vous  demande  le  paiement  d'une  somme  de  cent  écus } 
J'ai  votre  billet ,  qui  porte  ;  Je  prometê  payer  à  un  tel  la  eomme  de  cent 
au'il  ma  prêtée;  le  mot  dVcui  a  été  omis  clans  le  billet. 

Vous  prétendez  ne  m'avoir  emprunté  que  cent  sous,  que  vous  m'offrez. 

Votre  billet  est  un  commencement  de  preuve  par  écrit,  qui  doit  me  faire  ad- 
mets h  la  preuve  testimoniale  de  cent  ccus. 

Nota  que,  faute  de  la  faire.  Je  ne  pourrais  demander  que  cent  sous,  suivant 
la  règle  t  Semper  in  obicurie  quod  minimum  at  eequimur. 

Observez  aussi  que,  pour  que  Je  sois  admis  ii  la  preuve  testimoniale,  Il  faut 
qu'il  y  ait  de  la  vraisemblance  dans  la  somme  que  je  prétends  vous  avoir  prê- 
tée) c'est  pourquoi,  dans  l'espèce  proposée.  Je  ne  serais  pas  admis  h  prouver 
par  témoins  que  Je  vous  ai  prêté  une  somme  de  cent  mille  livres. 

Auh'ê  exemple  de  commencement  de  preuve  par  écrit  s  Je  vous  demande 
cent  pistoles  que  Je  prétends  vous  avoir  données  en  dépôt  i  Je  n'ai  point 
d'acte  de  ce  dép6t(  mais  J'ai  votre  billet  par  lequol  voua  voue  reconnaissez 
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mon  débiteur,  sans  exprimer  de  quelle  somme,  par  ces  termes,  je  vous  tatu* 
ferai  sur  ce  que  vous  savez» 

Cette  lettre  ne  contient  pas  la  preuve  du  dépôt  de  cent  pistoles ,  mais  elle 
prouve  que  vous  êtes  mon  débiteur,  ce  qui  est  un  commencement  de  preuve 
par  écrit,  qui  doit  me  faire  admettre  à  la  preuve  testimoniale  ;  arrêt  rapporic 
par  Cbassanée,  et  cité  par  Danty,  11, 1,14. 

805.  Les  écritures  privées  qui  ne  sont  pas  signées  »  forment  contre  celai 
qui  les  a  écrites,  un  troisième  genre  de  commencement  de  preuve  par  écrit 
de  ce  qu'elles  contiennent. 

Par  exemple,  je  demande  &  quelqu'un  trente  pistoles  que  je  prétends  lui 
avoir  prêtées  ;  je  rapporte  un  billet  par  lequel  il  reconnaît  le  prêt,  lequel  est 
écrit  de  sa  main  et  daté,  mais  n'est  pas  signé. 

Ce  billet  ne  suffit  pas  pour  justifier  le  prêt  ;  mais  il  peut,  suivant  les  circon- 
stances, former  un  commencement  de  preuve  par  écrit,  qui  doit  me  faire  ad- 
mettre à  la  preuve  par  témoins. 

A  plus  forte  raison  ,  la  quittance  écrite  de  la  main  du  créancier,  quoique 
non  signée,  dont  le  débiteur  est  en  possession  ,  est  un  commencement  de 
preuve  par  écrit  du  paiement^  qui  doit  faire  admettre  le  débiteur  à  la  preuve 
testimoniale,  la  preuve  de  la  libération  étant  encore  plus  favorable  $  Daniy, 
11, 1,  7. 

Observez  néanmoins  que,  pour  qu'une  quittance  non  signée  fasse  un  com- 
mencement de  preuve  par  écrit  du  paiement  d'une  dette,  il  faut  que  la  dette, 
en  acquit  de  laquelle  le  paiement  est  fait,  y  soit  exprimée;  un  reçu  vague  non 
signé  ne  fait  aucun  commencement  de  preuve  par  écrit;  Danty,  t6id. 

En  certains  cas  même ,  la  quittance  non  signée  peut  faire  preuve  entière , 
comme  lorsqu'elle  est  écrite  sur  le  livre-journal  du  créancier,  ou  au  dos  de  la 
promesse. 

906.  Suivant  les  principes  que  nous  venons  d'exposer ,  le  commencement 
de  preuve  par  écrit  doit  résulter,  on  d'un  acte  public  dans  lequel  celui  contre 
qui  on  veut  faire  la  preuve  ait  été  partie,  ou  d'un  acte  privé  signé  de  lui,  ou  du 
moins  écrit  de  sa  main. 

L'acte  écrit  par  celui  qui  demande  à  faire  preuve ,  ne  peut  pas  lui  servir  de 
commencement  de  preuve^  parce  qu'on  ne  peut  pas  se  faire  de  titres  à  soi- 
même. 

11  faut  néanmoins  exceçt^r  de  cette  décision  les  livres  des  marchands,  les- 
quels, lorsqu'ils  sont  en  règle,  font  un  commencement  de  preuve  en  faveur 
de  ceux  qui  les  ont  écrits  (0>  comme  nous  l'avons  observé  ci-dessus ,  ch.  1, 
art.  2,  S  4. 

d09^.  L'écrit  d'un  tiers  ne  peut  pas  faire  le  commencement  de  preuve  par 
écrit  que  demande  l'ordonnance  ;  car  ce  tiers  n'est  que  comme  un  témoin;  et 
ce  qu'il  a  déclaré  par  écrit  ne  peut  équipoler  qu'à  ime  preuve  testimoniale. 

De  là  naît  la  décision  de  la  question  ,  si  la  reconnaissance  qu'une  veuve  a 
faite  par  son  inventaire  d'une  dette  de  communauté,  doit  être  regardée  comme 
un  commencement  de  preuve  par  écrit  contre  les  héritiers  de  son  mari? 

Je  ne  le  pense  pas  :  car  la  veuve  ne  peut  être  regardée  que  comme  un  té- 
moin vis-à-vis  des  héritiers  du  mari,  pour  la  partc[ui  leur  est  demandée  ;  et, 
par  conséquent,  la  reconnaissance  qu'elle  fait  par  l'inventaire,  n'équipolle,  vis- 
.'t-visdeshéritiers, qu'aune  déposition  de  témoins,  et  ne  paraît  pas  devoir 
lormer  contre  eux  un  commencement  de  preuve  par  écrit. 

Néanmoins,  Vrevin,  sur  l'art.  54  de  l'ordonnance  de  Moulins,  rapporte  un 
arrêt  qui,  en  conséquence  d'une  pareille  reconnaissance  de  la  veuve,  a  admis 
h  la  preuve  par  témoins  contre  les  héritiers;  mais  cet  arrêt  a  été  rendu 

(«)  F.  art.  1329,  C.  cîv.,  cî-dcssus,  p.  408,  note  3. 
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dans  un  temps  auqtiel  les  esprits  n'étaient  pas  encore  bien  accoutumés  à  fa 
disposition  de  l'ordonnance  de  Moulins  :  cette  ordonnance  était  regardée 
alors  comme  une  loi  contraire  au  droit  commun ,  et  qui  ne  pouvait  être'  trop 
restreinte. 

Il  en  est  de  même  de  la  reconnaissance  que  Tun  des  héritiers  ferait  de  fa 
dette  du  défunt  ;  elle  ne  sert  pas  de  commencement  de  preuve  contre  ses  co- 
héritiers. ^ 

809.  De  là  natt  encore  la  décision  de  la  question,  si  un  acte  reçu  par  un 
notaire  incompétent,  fait  un  commencement  de  preuve  par  écrit,  de  ce  qui  y 
est  contenu,  contre  les  parties  qui  sont  dites  par  cet  acte  avoir  contracté, lors- 
que cet  acte  n'est  pas  signé  par  les  parties,  qui  ne  savaient  pas  signer? 

Je  ne  le  pense  pas  ;  car  ce  notaire  incompétent,  étant  personne  privée  dans 
le  lieu  où  il  a  instrumenté  ,  son  acte  ne  peut  équipoUer  qu'à  une  déposition  de 
témoin,  lorsque  les  parties  ne  l'ont  pas  souscrit, 

Si  les  parties  l'avaient  souscrit,  il  vai 
que  nous  l'avons  ûii  suprà. 

Je  pense  qu'il  faut  dire  la  même  chose  lorsque  Tacte  pèche  dans  sa  forme  , 
par  le  défaut  de  quelque  formalité;  comme  si  le  notaire  l'a  reçu  sans  se  faire 
assister  de  témoins  :  car  le  notaire  ne  s'étant  pas  comporté  comme  personne 
publique ,  |pn  acte  ne  peut  passer  pour  l'attestation  d'une  personne  pu- 
blique, et  il  n'équipoUe  qu'à  une  simple  déposition  de  témoin  ,  êuprà,  no  774, 
in  fin» 

ABT.  V.  —  TAOïiiiMB  vBiHGàra.  -~  Celui  qal  n'a  pat  pa  § •  proearar  oa» 
preuve  liuérelef  doit  être  admis  à  la  preuve  teitlmoalale. 


vaudrait  comme  écriture  privée,  suivant 


I.  L'ordonnance  de  Moulins,  confirmée  par  celle  de  1667,  en  ordonnant 
qu'il  serait  dressé  des  actes,  n'a  pas  entendu  exiger  l'impossible,  ni  même  exi- 
ger des  choses  trop  difficiles,  et  qui  gêneraient  ou  empêcheraient  le  commerce; 
c'est  pourquoi  elle  n'a  interdit  la  preuve  testiiQoniale  qu'à  ceux  qui  ont  pu 
s*en  procurer  facilement  une  littérale. 

Toutes  les  fois  donc  qu'il  n'a  pas  été  au  pouvoir  du  créancier  de  se  procurer 
une  preuve  littérale  de  l'obligation  qui  a  été  contractée  envers  lui,  la  preuve 
testimoniale  du  fait  qui  l'a  produite,  ne  peut  lui  être  refusée,  à  quelque  somme 
que  puisse  monter  l'objet  de  cette  obligation  (*). 

dlO.  Suivant  ce  principe,  la  preuve  testimoniale  des  délits  et  quasi-délits 
ne  peut  jamais  être  refusée  à  celui  envers  qui  ils  ont  été  commis,  à  quelque 
somme  que  puisse  monter  la  réparation  par  lui  prétendue;  car  il  est  évident 
qu'il  n'a  pu  être  en  son  pouvoir  de  s'en  procurer  une  autre  preuve  (*}• 


(ï)  F,  art.  13*8, 1«' alinéa,  C.  civ. 

Art.  1348  :  «  Elles  (les  règles  re- 
«  latives  à  l'admissibilité  de  la  preuve 
«  testimoniale)  reçoivent  encore  ex- 
«  ception  toutes  les  fois  qu'il  n'a  pas 
«  été  possible  au  créancier  de  se  pro- 
ie curer  une  preuve  littérale  de  l'ob- 
<c  ligation  qui  a  été  contractée  en- 
«  vers  lui.— Cette  seconde  exception 
«  s'applique  :  1®  Aux  obligations  qui 
«  naissent  des  quasi-contrats  et  des 
«  délits  ou  quasi-délits;— S^'  Aux  dé- 
«  pôls  nécessaires  faits  en  cas  d'in- 
<c  cendie,  ruine,  tumulte  ou  naufrage, 
Toa.  n. 


ft  et  à  ceux  faits  par  les  voyageurs  en 
K  logeant  dans  une  hôtellerie ,  le  tout 
((  suivant  la  qualité  des  personnes  et 
«  les  circonstances  du  fait;  —  3<*  Aux 
K  obligations  contractées  en  cas  d'ac- 
te cidents  imprévus,  où  l'on  ne  pour* 
«  rait  pas  avoir  fait  des  actes  par  écrit; 
„  -_4o  xu  cas  où  le  créancier  a  perdu 
«  le  titre  qui  lui  servait  de  preuve  lit- 
«  térale,  par  suite  d'un  cas  fortuit,  im- 
«  prévu  et  résultant  d'une  force  ma« 
«  jeure,  » 

(•)  F.  Art.  1348,  S  IS  Cciv.,  note 
précédente. 
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911.  Par  la  même  raison,  cbacon  est  admis  k  la  prenre  tesiîmoiiiale  dd 

fraudes  qu'on  lui  a  faites. 

Par  exemple;  on  doit  permettre  la  preuve  par  témoins  des  pactionfi  seerètes 
pour  faire  passer  les  biens  d'un  défunt  h  une  personne  prohibée,  en  fronde  de 
ses  héritiers  ;  car  il  est  évident  au'il  n'est  pas  au  pouvoir  des  béritiers  d'avoir 
)a  preuve  par  écrit  de  cette  frauae  (^). 

9 1  ^.  Il  en  ea  de  même  de  Tobli^ation  qui  naît  d'un  quasi-contrat  :  comme 
cette  obligation  se  contracte  sans  le  fait  de  celui  envers  qu!  elle  est  contractée, 
et  qu'il  n'a  pas  été  en  son  pouvoir  de  s'en  procurer  une  preuve  bHtérafe,  on  ne 
peut  lui  refuser  la  preuve  testimoniale  du  fait  qui  l'a  produite. 

Par  exemple,  si  quelqu'un,  pendant  mon  absence,  a  fait  valoir  mes  terres, 
a  fait  la  moisson,  les  vendanges,  a  vendu  les  blés  et  les  vins  qui  en  sont  pro- 
venus, il  doit  me  rendre  compte  de  cette  administration. 

S'il  disconvient  de  cette  administration ,  la  preuve  testimoniaTe  nà  m'en 
peut  être  refusée;  car  je  n'ai  pu  m'en  procurer  une  autre  preuve  (*}. 

918.  Il  y  a  aussi  quelques  conventions  qui  se  font  en  de  certaines  circon- 
stances qui  ne  permettent  guère  qu'on  en  puisse  faire  un  acte  par  écrit  lors- 
qu'elles interviennent,  et  dont,  en  conséquence,  l'ordonnance  de  16G7  a  per- 
mis la  preuve  testimoniale,  à  quelque  somme  que  se  monte  ce  qui  en  tait  Tobjet. 

Tels  sont  les  dépôts  nécessaires  en  cas  d'incendie,  ruine»  tumufre,  oaufr^e. 

L'ordonnance  de  1667,  tit.  20,  art.  3,  les  excepte  expressément  de  U  ois- 
position  qui  exclut  la  preuve  par  témoin  au  delà  de  100  liv.  ('). 

Par  exemple,  si,  dans  l'accident  d'un  incendie,  oh  de  fat  rvtne  d'une  niaision 
qui  vient  à  écrouler,  celui  qui  Tbabite  dépose  avec  précipitation  cbez  ses  voi- 
sins les  meubles  qu'il  a  sauvés  des  flammes  ou  de  la  ruine,  et  que  ses  voisins 
disconviennent  du  dépôt,  il  sera  admis  à  la  preuve  par  témoins  des  oboses 
qu'il  leur  a  confiées,  à  quelque  somme  que  puisse  en  monter*  k  valeur  :  car  la 
précipitation  avec  laquelle  il  a  été  obligé  de  (aire  ce  dépôt,  ae  lui  a  pas  permis 
do  s'en  procurer  une  preuvo.par  écrit» 

Il  en  est  de  même  lorsque,  dans  le  temps  d'une  émevte  ou  d'une  incursion 
donnerais,  je  détourne  par  nne  porte  de  derrière  mes  meubles,  que  je  confie 
au  premier  venu,  pour  les  sauver  du  pillage  des  ennemis  ou  des  séditieux  prêts 
à  entrer  dans  ma  maison  ;  ou  lorsqu'un  vaisseau  étant  échoué  sur  le  rivage,  je 
confie  mes  marchandises  à  la  bâte  à  ceux  qui  se  présentent  :  en  tous  ces  cas, 
il  est  évident  qu'on  n'a  pas  pu  se  procurer  une  preuve  par  écrit  de  ces  dé- 
pôts ;  c'est  potur  cela  que  l'ordonnance  de  1667  en  permet  la  preuve  par 
témoins. 

914.  Par  nne  raison  semblable,  la  même  ordonnance,  au  même  tîlre, 
arL  4y  permet  la  preuve  par  témoins  des  dépôts  faits  par  les  voyageurs  aux 


0)  Argument  de  l'art.  1353,  in  fine, 
y.  ci-dessus,  p.  429,  note  2. 

(^)  Aux  obligations  qui  naissent  des 
quasi'conlrals ,  dit  le  §  1°  de  Tart. 
1348,  C.civ.  (ci-dessus,  p.  433,  noiel). 
Celte  décision  ne  doit  être  admise 
qu'avec  quelques  distinctions  :  il  faut 
surtout  se  référer  à  ce  qui  a  été  dit 
au  commencement  de  l'article  ,  et 
qui  .énonce  l'idée  principale  :  Toutes 
les  (ois  qu'il  n'a  pas  été  possible  au 
créancier  de  se  procurer  un$  preuve 
l iUérale  de  l'obligalion. 


Dans  la  gestion  d'affaires,  il  n*a  pas 
été  possible  à  celui  dont  on  a  géré  les 
affaires  pendant  son  absence,  de  se 
procurer  une  preuve  par  éerii  :  mais 
il  n'en  est  pas  de  même  do  cehti  qui 
réclamerait  une  chose  de  valeur  de 
plus  de  cent  cinquante  francs,  eooMne 
l'ayant  payée  indûment,  il  ne  pourrait 
être  admis  à  prouver  ce  paiement  par 
témoins,  car  il  pouvait  se  procurer  luie 
preuve  écrite,  en  se  faisant  donner 
quittance. 

(»)r,  art.  1348,  §  2»,  C.  civ.,  iM. 
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hôtes  et  hôtesses  des  bètellerks  où  ils  logent  ;  car  on  ne  dresse  point  d'actes. 
pOP  écpil  de  c«s  dépôts  ;  un  hôte  n'aurait  pas  le  loisir  de  faire  inventaire  de 
toutes  les  choses  que  lui  confient  les  voyageurs  qui  arrivent  tous  les  iours  et 
h  tous  moments  ebeas  lut« 

MMiwr^n.  —  QfSArmjàmu  fbi]m»p>.  -*-  C«lal  ««i  •  perdu  par  va  est  for« 
Mb  te  innav»  littérale,  «oit  Hr«  ainMs  è  U  pranva  tostlmoalate. 

.  IIIS.  La  même  raison  qui  oblige  d'admettre  ^  la  preuve  testimoniale  celui 
fut  D*a  pu  s'en  procurer  une  littérale,  oblige  aussi  k  y  admettre  celui  qui,  par 
un  cas  fortuit  et  imprévu,  a  perdu  le  tUre  qui  lui  servait  de  preuve  littérale  (*). 

Par  exemple,  si,  dans  l'incendie  ou  dans  le  pillage  de  ma  maison,  j'ai  perdu 
mes  papiers,  parmi  lesquels  étaient  des  billets  de  mes  débiteurs  à  qui  j'avais 
prête  de  l'argent,  ou  des  quittances  des  sommes  que  j'avais  payées  à  mes 
créanciers  ;  à  quelque  somme  que  puissent  monter  ces  billets  et  ces  quittances, 
Je  dois  être  admis  a  la  preuve  par  témoins  des  sommes  que  j'ai  prêtées ,  ou 
qite  j'ai  payées,  parce  que  c'est  par  un  cas  fortuit  et  imprévu,  et  sans  ma  faute, 
que  j'ai  perdu  les  billets  elles  quittances  qui  formaient  la  preuve  littérale. 

Je  puis  faire  cette  preuve  par  témoins,  qui  déposeront  avoir  vu  entre  mes 
mains,  avant  l'incendie,  les  billets  de  mes  déoiteurs,  ou  les  quittances  de  mes 
créanciers,  dont  ils  connaissent  l'écriture,  et  se  souvenir  de  la  teneur;  ou  qui 
déposeront  avoir  quelque  connaissance  de  la  dette  ou  du  paiement. 

Maïs  pour  que  le  juge  puisse  admettre  cette  preavejr  il  faut  que  le  cas  fortuit 
qui  a  donné  lieu  à  la  perte  des  titres  qui  formaient  la.  preuve  littérale,  soit 
coostaftt* 

Par  exemple,  dans  l'espèce  ei-dessus  préposée,  il  faut  qa^\  seît  avoué  entre 
les  parties,  que  ma  maisc^a  a  été  incendiée  eu  pttlée,  on  que  je  sois  en  état  de  le 
prouver,  pour  que  je  puisse  être  admis  k  fc»  preuve  tssitmoniale  des  prêts 
4'argent  ou  des  paiements  dont  jeprélen<|s  avoir  perdtt  les  biUetsou  les  quit- 
tances dans  l'incendie  ou  le  pillage  de  ma  maison. 

Si  celui  qui  demande  à  être  reçu  à  la  preuve  testimoniale,,  allègue  senlemeni 
qu'il  a  perdu  ses  litres,  sans  qull  y  ait  aucun  fait  de  force  majeure  constaté, 
par  lequel  il  les  ait  perdus,  il  ne  peut  être  reçu  à  la  preuve  testimoniale  que 
ces  titres  ont  existé  ;  autrement  Fordonnance,  qui  défend  la  preuve  par  té- 
moins, pour  prévenir  la  subornation  des  témoins,  deviendrait  illusoire;  car 
il  ne  serait  pas  plus  difûcile  à  quelqu'un  qui  voudrait  faire  la  preuve  par  té- 
moins de  quelque  prêt  ou  de  quelque  paiement  qu'il  n'aurait  pas  feit;  de  su- 
borner des  témoins,  qui  diraient  qu'ils  ont  vu  entre  ses  mains  des  obligations 
ou  des  quittaaceSi  comme  d'en  suborner  qui  diraient  qu'ils  ont  vu  compter 
l'argent. 

Amt,  TZX.  —  Comment  se  fali  la  preuve  testlmettlale. 

910.  Lorsqu'un  créancier  demande  S  faire  preuve  de  TobTigation  qu'il  pré- 
tend que  l'autre  partie  a  contractée  envers  lui,  et  pareillement  lorsqu'un  dé- 
biteur offre  la  preuve  du  paiement  qu'il  prétend  avoir  fait  de  la  somme  qui  lui 
est  demandée,  si,  suivant  les  principes  établis  dans  les  articles  précédents,  la 

Sreuve  est  admissible,  le  juge  rend  une  sentence  interlocutoire,  par  laquelle 
permet  à  la  partie  de  faire  la  preuve  testimoniale  qu'elle  aoflert  de  faire^  sauf 
â  l'autre  partie  à  faire  la  preuve  du  contraire  C')* 
—  ■  ■     ■  ■         '-    ^ 

(*)  F.  art.  13*8,  §  *%  C.  civ.,  ibid:  l    Art.  252  ?  «  tes  faits  dont  une 

{»)  F.  art.  252,  253,,  %if  255  ct[«  partie  demandera  à  faire  preuve,  se* 

256,  C.  proc.  \«  ront  articulés  succfnclement  par  un 
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Celle  sentence  s'appelle  un  appointement  à  faire  enquêtes» 

£n  exécution  de  celle  sentence,  les  parties  doivent,  dans  le  temps  et  selon 
les  formes  prescrites  par  l'ordonnance  de  1667,  tii.  22,  produire  et  faire  en- 
tendre les  témoins  par  le  juge  ou  commissaire  ;  et  il  est  dressé  un  acte  de  leur 
déposilion,  qu'on  appelle  enquête  (^). 

#19.  Pour  que  Tenquéte  contienne  une  preuve  testimoniale  du  fail'quela 
partie  s'est  chargée  de  prouver,  il  faut  que  ce  fait  soit  attesté  par  les  déposi' 
lions  de  deux  témoins  au  moins,  dont  les  dépositions  soient  valables  (*)• 

Le  témoignage  d'un  seul  témoin  ne  peut  faire  une  preuve,  quelque  dif  ne 
de  foi  qu'il  soit,  et  en  quelque  dignité  qu'il  soit  constitué,  eliamsi  prœclarœ 
euriœ  honore  prœfulgeat;  L.  9,  Cod.  de  Testib. 

Mais  un  témoin  unique  fait  une  semi-preuve,  laijuelle  étant  soutenue  du 
serment,  peut  quelquefois,  dans  des  matières  très  légères,  compléter  la  preuve. 

C'est  sur  ce  principe  que  notre  coutume  d'Orléans,  art.  156,  décide  que, 
lorsque  quelqu'un  a  laissé  paître  ses  bétes  dans  l'héritage  d'autrui,  et  qu'elles 
y  ont  fait  dommage,  la  preuve  de  l'obligation  résultant  de  ce  dommage  peut 
se  faire  par  un  témoin  et  le  serment  du  demandeur,  pourvu  qu'il  ne  prétende 
pas  plus  de  vingt  sous,  si  le  dommage  a  été  fait  de  jour  ;  et  de  quarante  sous, 
si  le  dommage  a  été  fait  de  nuit.  V,  les  art.  160  et  161. 

Lorsqu'une  personne  prétend  avoir  deux  différentes  créances,  à  la  preuve 
desquelles  il  a  été  admis,  il  faut  qu'il  prouve  chaque  créance  par  la  déposition 
de  deux  témoins. 

S'il  avait  fait  entendre  deux  témoins,  dont  l'un  en  attestât  une,  et  Tautre 
attestât  l'autre,  chacune  n'étant  attestée  que  par  un  témoin  unique,  il  n'aurait 
fait  la  preuve  d'aucune. 

Il  en  serait  de  même  si  un  débiteur  avait  été  admis  h  la  preuve  de  différents 
paiements;  il  faudrait  que  chaque  paiement  fût  prouvé  par  deux  témoins. 

Quid,  si  j'ai  été  admis  à  la  preuve  d'une  seule  créance,  et  que,  pour  la  prou-  * 
ver,  j'aie  fait  entendre  plusieurs  témoins,  qui  déposent  chacun  de  faits  diffé- 
rents justiûcatifs  de  cette  créance,  et  que  chacun  desdits  faits  ne  soit  aitesté 


<c  simple  acte  de  conclusion,  sans  écri- 
«  tures  ni  requête.— Ils  seront^  éga- 
c(  lementpar  un  simple  acte,  déniés 
«  ou  reconnus  dans  les  trois  jours;  si- 
K  non  ils  pourront  être  tenus  pour 
«  confessés  ou  avérés.  » 

Art.  253  :  «  Si  les  faits  sont  admis- 
«  sibles,  qu'ils  soient  déniés ,  et  que 
(c  la  loi  n'en  défende  pas  la  preuve , 
«  elle  pourra  être  ordonnée.  » 

Art.  254  :  «  Le  tribunal  pourra  aussi 
«  ordonner  d'office  la  preuve  des  faits 
te  qui  lui  paraîtront  concluants,  si  la 
«  loi  ne  le  défend  pas.  i> 

Art.  255  :  n  Le  jugement  qui  or- 
n  donnera  la  preuve  contiendra  :  — 
«  !•  Les  faits  à  prouver;  —  2o  La  no- 
«  mination  du  juge  devant  qui  l'en- 
te quête  sera  faite.  —  Si  les  témoins 
«  sont  trop  éloignés,  il  pourra  être  or- 
tt  donné  que  l'enquête  sera  faite  dé- 
fi vaut  un  juge  commis  par  un  tribunal 
«  désigné  k  cet  effet.  » 

Art,  386 1  «  La  preuve  contraire 


«  sera  de  droit  :  la  preuve  du  deman- 
«  deur  et  la  preuve  contraire  seront 
«  commencées  et  terminées  dans  les 
(c  délais  fixés  par  les  articles  suivants.» 

(*)  F.  art,  257  et  suivants  du  Code 
de  procédure. 

(*)  Le  Code  n'a  point  reproduit 
celle  disposition  ,  et  avec  raison  :  il 
peut  arriver  que  la  déposilion  de  tel 
témoin  mérite  et  inspire  plus  de  con- 
fiance que  celle  de  plusieurs  autres. 
Montesquieu,  en  parlant  des  lois  cri- 
minelles ,  s'exprime  ainsi  :  «  Les  lois 
«  qui  font  périr  un  homme  sur  la  dé' 
K  position  d*un  seul  témoin  sont  fa- 
«  taies  à  la  liberté.  La  raison  en 
«  exige  deux,  parce  qu^un  témoin  qui 
«  affirme,  et  un  accusé  qui  nie,  font 
«  un  partage,  et  il  faut  un  tiers  pour 
<(  le  vider.  »  Il  nous  semble  qu'on 
pourrait  répondre  que  le  témoin  n'a 
aucun  intérêt  à  afOrmeruq  mensonge, 
tandis  que  l'accusé  a  un  grand  intérêt 
k  nier  même  la  vérité» 
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qae  par  un  lémoin  unique;  la  réunion  de  tous  ces  témoins  singuliers  de  cha^ 
que  fait  formera-t-elle  une  preuve  complète  de  la  créance  ? 

Par  exemple,  si  j'ai  été  admis  à  prouver  que  je  vous  ai  prêté  dix  pistoles; 
qu'un  lémoin  dépose  avoir  été  présent  au  prêt,  et  m'avoir  vu  vous  compter 
Fargent;  qu'un  second  dépose  vous  avoir  entendu  me  faire  Taveu  de  la  dette; 
ces  deux  témoins  singuliers  de  chaque  fait  formeront-ils  une  preuve  du  prêt  ? 

Gravett.,  de  Antiq.  temporum,  au  tom.  17  d$  TraclaL,  p.  175,  n^  15,  et 
seq.,  décide  pour  l'aHirmaiive. 

La  raison  ^st  que  l'aveu  que  vous  m'avez  fait  du  prêt,  supposant  le  prêt,  la 
déposition  du  second  témoin  conspire  avec  le  premier  pour  attester  le  prêt.  lis 
déposent  l'un  et  l'autre  avoir  connaissance  du  prêt  :  le  prêt,  qui  est  l'unique 
fait  à  la  preuve  duquel  j'ai  été  admis,  se  trouve  donc  attesté  par  deux  té- 
moins, et  par  conséquent  pleinement  prouvé. 

Il  en  serait  de  même  si  aucun  des  témoins  n'avait  été  présent  au  prêt,  et 
que  le  premier  témoin  déposât  d'un  aveu  que  vous  m'avez  fait  de  ce  prêt  en 
sa  présence  dans  un  certain  temps,  et  le  second,  d'un  autre  aveu  que  vous 
m'en  avez  fait  en  sa  présence  dans  un  autre  temps  :  le  prêt  serait  pleinement 
prouvé  par  les  dépositions  des  deux  témoins;  car  ils  se  réunissent  l'un  et  l'au- 
tre h  déposer  qu'ils  ont  connaissance  de  ce  prêt  :  le  temps  dans  lequel  vous 
en  avez  fait  l'aveu  étant  indifférent  pour  la  foi  qu'il  doit  faire  du  prêt,  il  doit 
être  indifférent  qu'ils  déposent  d'un  aveu  fait  dans  le  même  temps,  ou  qu'ils 
déposent  de  différents  aveux  faits  en  difTérents  temps  :  il  suffit  qu'ils  déposent 
l'un  et  l'autre  qu'ils  ont  connaissance  du  prêt.  Il  est  indifférent  de  quelle  ma- 
nière ils  ont  eu  cette  connaissance;  il  est  indifférent  que  ce  soit  un  même 
aveu  fait  en  leur  présence,  ou  différents  aveux  faits  en  la  présence  de  cbacun 
d'eux,  qui  leur  aient  procuré  cette  connaissance. 

SIS.  Quoique  deux  témoins  suffisent  pour  faire  la  preuve  d'un  fait,  néan- 
moins, comme  la  partie  qui  a  été  admise  à  la  preuve  n'est  pas  assurée  de  ce 
que  les  témoins  déposeront,  elle  en  peut  faire  entendre  jusqu'il  dix  sur  un 
même  fait  :  l'audition  de  ceux  qu'elle  aurait  fait  entendre  au  delà  de  ce  nom- 
bre, ne  doit  pas  passer  dans  la  taxe  des  dépens  qui  lui  auraient  été  adjugés  (^j. 
Ordonn.  de  1667,  lit.  22,  art.  21. 

919.  Pour  qu'une  déposition  soit  valable,  il  fajut  :  i^  qu'elle  ne  pèche  pas 
dans  la  forme  ;  autrement  elle  est  idéclarée  nulle  (*)>  et  le  juge  n'y  a  aucun 
égard.  F.  sur  ces  formes  Tordonnance  de  1667,  tit.  22. 


(»)  F.  art.28i,C.  proc. 

Art.  281  :  «  La  partie  qui  aura  fait 
«  entendre  pUis  de  cinq  témoins  sur 
«  un  même  fait ,  ne  pourra  répéter  les 
«  frais  des  autres  dépositions.» 

(*)  Aussi  les  articles  271,  272,  273, 
274  et  275,  C.  proc,  contiennent-ils 
la  sanction  à  peine  de  nullilé? 

Art.  271  :  «  Le  lémoin  déposera , 
«  sans  qu'il  lui  soit  permis  de  lire  au* 
«  cun  projet  écrit.  Sa  déposition  sera 
«  consignée  sur  le  procès-verbal  ;  elle 
<c  lui  sera  lue ,  et  il  lui  sera  demandé 
N  s'il  V  persiste;  le  tout  à  peine  de 
<c  nullité  ;  il  lui  sera  demandé  aussi 
«  s'il  requiert  taxe.  » 

Art.  272  :  «  Lors  de  la  lecture  de^a 
«  déposition ,  le  témoin  pourra  faire 
«  tels  changements  et  additions  que 


bon  lui  semblera  ;  ils  seront  écrits  à 
la  suite  ou  à  la  marge  de  sa  déposi- 
tion; il  lui  en  sera  donné  lecture  , 
ainsi  que  de  la  déposition^  et  men- 
:  tion  en  sera  faite  ;  le  tout  à  peine  do 
:  nullité.  » 

Art.  273  :  «  Le  juge -commissaire 
!  pourra  ,  soil  d'office,  soit  sur  la  rc- 
[  quisition  des  parties  ou  de  l'une 
i  d'elles,  faire  au  témoin  les  interpel- 
t  lations  qu'il  croira  convenables  pour 
c  éclaircir  sa  déposition  :  les  réponses 
f  du  témoin  seront  signées  de  lui  après 
t  lui  avoir  été  lues ,  ou  mention  sera 
t  faite  s'il  ne  veut  ou  ne  peut  signer , 
c  elles  seront  également  signées  du 
(  juge  et  du  greffier;  le  tout  à  peine 
f  de  nullité.  » 
Art.  274  :  La  déposition  ^u  témoin, 
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Observez  que,  lorsque  la  déposition  du  témoin  a  été  déclarée  nulle  par  h 
fait  du  juge,  qui  a  manqué  à  quelqu'une  des  formes  prescrites  pour  rauditiott 
des  témoins,  la  partie  qui  a  produit  ce  témoin  est  admise  à  le  foire  entendre 
de  nouveau  (^)  (tit.  22,  art.  36)  :  mais  lorsque  la  nullité  procède  de  la  partie» 
qui  a  manqué  à  quelqu'une  des  procédures  prescrites  pour  la  confection  des 
enquêtes,  elle  ne  peut  plus  le  faire  entendre  {*)• 

Pour  qu'une  déposition  soit  valable,  il  faut,  ^  qu'elle  n'ait  pal  été  rejetée 
pour  quelque  cause  de  reproche  contre  la  personne  du  témoin^ 

Nous  verrons  en  l'article  suivant  quelles  sont  tes  causes  ée  reproche* 

©iro.  Pour  qu'une  déposition  soit  valable,  il  faut,  3*  qu'elle  ne  contienne 
rien  en  elle-même  qui  en  fasse  suspecter  la  sincérité. 

C'est  pourquoi  une  déposition  doit  être  rejetée,  lorsqu^dle  eontient  des  con- 
tradictions ou  des  choses  hors  de  vraisemblance. 

Il  faut  surtout,  pour  qu'une  déposition  soit  valable,  que  le  témoin  qui  dit 
avoir  connaissance  du  fait,  explique  comment  il  a  cette  connaissance  9  L.  4, 
Cod.  de  TesU  Barth,,  ad  eamd.  L. 

Par  exemple,  si  je  veux  prouver  que  vous  m'avez  vendu  une  telle  chose,  il 
ne  suffit  pas  que  le  témoin  dise  en  termes  vagues,  «qu'il  a  connaissance  que 
vous  m'avez  vendu  celte  chose;»  il  faut  qu'il  explique  comment  il  a  cette  cou* 
naissance,  en  disant,  par  exemple,  «  qu'il  était  présent  au  marché,»  ou  en  disant 
«<  qu'il  vous  a  entendu  dire  que  vous  m'avez  fait  cette  vente»:  s'il  disait  «  qu'il  le 
sait  pour  l'avoir  entendu  dire  à  un  tiers,»  sa  déposition  ne  ferait  pas  éc  preuve. 

9191.  La  preuve  qu'une  partie  a  faite  par  la  déposition  de  deux  ou  de  plu- 
sieurs témoins  qui  ont  attesté  le  fait  par  elle  >avancé,  n^st  valable  ^'autant 
qu'elle  ne  se  trouve  pas  détruite  par  l'enquête  d^4*autrè  partie,  qm,  de  son 
côté,  a  produit  des  témoins  qui  ont  attesté  le  contraire  (^)» 

Par  exemple,  si,  sur  une  demande  en  réparation  d'injurès^fal  fait  entendre 
des  témoins  qui  ont  dit  «  qu'ils  étaient  présents  k  la  querelle,  eltpie  voufe  m'avez 
dit  telles  et  telles  injures  que  je  n'ai  pas  repoussées  ;»  et  que,  de  votre  «été , 


«  alns!  que  les  changements  et  addi- 
«  tiens  qu*il  pourra  y  faire  seront  si^ 
«  goés  par  lui,  le  juge  et  le  greffier  ;  et 
«  si  le  témoin  ne  veut  ou  ne  peut  si- 
«  gi^r,  il  en  eera  fait  mention  ;  le 
<c  tout  à  peine  de  nullité.  Il  sera  fait 
«  mention  de  la  taxe,  s'il  la  requiert , 
«  ou  de  son  refus.  » 

Art»  275  :  «  Les  procès-verbaux  fe- 
«  ront  mention  de  l'observation  des 
«  formatiiés  prescrites  par  les  art.  261 , 
K  262,  269,  270,  271,  272,  273  et  274 
K  ci^essus  :  ils  seront  signés,  à  la  fin, 
«  par  le  juge  et  le  greffier ,  et  par  les 
«  parties  si  elles  le  veulent  ou  le  peu- 
ce  vent  ;  en  cas  de  refus,  il  en  sera  fait 
«  mention  :  le  tout  à  peine  de  nullité.» 

(*)  F.  arL292,C.proc. 

Art.  292  :  «  L'enquête  où  la  dépo- 
«  siiion  déclarée  nulle  par  la  faute  du 
«juge-commissaire,  sera  recommen- 
«  cée  à  ses  frais  ;  les  délais  de  la  nou- 
a  velle  enquête  ou  de  la  nouvelle  au- 


, ^^ 

<c  dition  de  témoins  eoorrontNi!!  jeur 
tt  de  la  signification  du  jugemen>l  qni 
«  l'aura  ordonné  :  ta  partie  pd&f^ 
«  faire  entendre  les  mêmes  témoiqp  î 
«  et  si  quelques-uns  tte  peuvent  4^^ 
«  entendus,  les  juges  auront  tel  égâm"^ 
«  que  de  raison  aux  dépositions  par  \ 
«eux  faites  dans  la  première  en- 
V  quête.  » 

i«)  F.  art,  29a,  C.proc 

Art.  293  :  «  L'enquête  déclarée 
«  nulle  par  là  faule  de  l'avoué,  00  par 
(c  celle  de  l'huissier  ,  ne  sera  pas  re- 
«  commencée  (  mais  la  partie  pourra 
«  en  r^éter  les  irais  contre  eux  , 
<c  même  des  dommaf^es  et  intérêts  en 
«  cas  de  manifeste  négligence;  ce  qui 
«  est  laissé  à  l'arbitrage  du  juge*  » 

(»)  F.  art.  256,  C.  proc,  qui  rè^o 
les  délais  de  la  contre  enquête. 

^rt.  256  !  «  La  preuve  contraire 
«  sera  de  droit....»  F.  ci-d&fôus,  page 
4-3$,  note  a  tu /îw. 
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VOtU  «0  Kf^i  fait  eotendre  qui  ont  dit  qu6  c'est  moi  «  qui  vous  ai  dît  des  injures 
que  vous  n'avez  pas  repoussées,»  les  enquêtes,  en  ce  cas,  se  détruisent  mu- 
UfteUew^ttl,  H  il  n'eu  résulte  de  part  et  d  autre  aucune  preuve. 

Umù  mes  témoins  étaient  ea  beaucoup  plus  grand  nombre  que  les  vôtres; 
ou  bien  si  les  miens  étaient  de  bons  bourgeois,  gens  d^une  probité  reconnue, 
et  que  tes  vtoes  fusseiu  des  ^eas  de  la  lie  du  peuple,  la  preuve  qui  résujle  dé 
moq  enquête  devrait  prévaloir,  et  ne  serait  pas  détruite  par  la  vôtre  ;  Arg. 
L.  3,  $  '2,  fr.  de  Test,  Numerus  testium,  dignilas  il  aucîoriias  confirmât  rH 
dê^^f^tmrUur  fidem. 

Abt.  VZIX.  —  De  la  qualité  dea  témoliiAy  et  des  reproelies  qu'on  peut 
propQaer  contre  leurs  persomies. 

6t9.  On  n'exige  pâs  dans  les  témoins  qui  sont  produits  en  justice  pour 
faire  la  preuve  d^un  fait,  toutes  les  qualités  qui  sont  requises  dans  ceux  qu'on 
appelle  peur  être  présents  à  la  confection  des  actes  pour  la  solennité  de  l'acte  t 
les  femmes ,  les  étrangers  non  naturalisés ,  les  religieux  profès  sont  admis  à 
déposer  en  Justice. 

La  raison  de  cette  dfÏÏéîence  est  qn^>n  a  le  dioîx  des  témoins  qu'on  appelle 
pour  la  solennité  des  actes,  au  lieu  qu'on  ne  peut  produire,  pour  déposer  d'un 
iait,  que  ceux  qui  en  ont  connaissance. 

Les  causes  de  reproche  qu'on  peut  opposer  contre  la  personne  d'un  témoin 
pour  faire  rejeter  sa  déposition,  peuvent  se  rapporter  à  quatre  chefs;  le  défaut 
dé  raîson,  le  défaut  de  tonne  famé,  la  mspwion  deparlialUéy  ei  la  suspicion 
de  subornation, 

Dtt  défaut  dé  rêdson. 

#^9.  Il  ii^esi  pas  douteux  que  la  ééposition  4'ud  enfant  et  celle  d'un  in- 
sensé doivent  être  rejetées. 

A  f  égard  des  impubères  qui  approchent  4e  la  puberté  i  et  qui,  par  consé- 
quent, commencent  k  avoir  quelque  usage  de  raison,  leurs  dépositions  ne  doi« 
vent  pas  être  rejetées  indistinctement;  mais  cela  doit  être  laissé  à  la  prudence 
du  juge,  qui  peut  admettre  la  déposition  de  ces  personnes,  lorsqu'elle  est  bien 
circonstanciée,  et  qne  le  fak  sur  lequel  elles  ont  rendu  témoignage  n'est  pas 
an-^essus  de  la  portée  de  lenr  jugement  (^). 

Ge«x  qui  préiendciii  rejeter  indi&Unctement  la  déposition  des  impubères,  se 
fondent  sur  la  loi  3,  $  5,  ff.  de  Testibus,  qui  défend  d'aclmelire  la  déposition 
ées  itti)Mibères  dans  l^accusatioii  capitale  de  violence  publique  (*)  ;  mais  je  né 
pense  pas  qu^en  en  doive  6ûre  une  décision  générale  ^  et  l'étendre  aux  ma- 
tières civiles. 

Dn  défaut  de  b<mne  famé. 

d^4.  Les  dépositions  de  ceux  qui  ont  encouru  l'infamie  par  quelque  con- 
damnation, doivent  être  rejetées  (*). 
L'ordonnance  de  1667,  tit.  23,  art.  2,  le  suppose. 


Î)  F.  ait.  285,  G.  proc. 
rt.  285  :  «  Pourront  les  individus 
<t  ftgés  de  moins  de  quinze  ans  révo- 
«  his  être  entendus ,  sauf  à  avoir  à 
«  leurs  dépoi^ons  tel  égard  que  de 
tt  raison.  » 
<•)  ¥.  art.79,G.inst.  crim. 
Alt.  9t  t  «  Les  enfants  de  l'un  et 
«  es  l-autre  sexe,  au«desseiK  de  l^ge 
«  de  quinze  ans,  pourront  toe  enten- 


«  dus ,  par  forme  de  déclaration  et 
ce  sans  prestation  de  serment»  » 

(»)  F.  art.  283,  G.  proc. 

Art.  283  :  «  Pourront  être  repro- 
«t  chés  les  parents  ou  alliés  de  rune 
«  ou  de  l'autre  des  parties ,  jusqu'au 
K  degré  de  cousin  issu  de  germain  in- 
«  clusivement;  les  parents  et  alliés  des 
«  conjoints  au  degré  ci-dessus,  si  ie 
«  conjoint  est  vivant  »  ou  si  la  partie 
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Noa-seulemenl  la  perte  de  l'état  de  bonne  famé,  mais  la  simple  suspension 
de  cet  état ,  qui  résulte  d'un  décret  de  prise  de  corps  rendu  contre  une  per- 
sonne ,  doit  faire  rejeier  sa  déposition  ;  parce  que ,  pour  qu'un  témoin  soit 
di^ne  de  foi ,  il  ne  sufGt  pas  au'il  soit  exempt  de  crime  ;  il  faut  encore  qu'il 
soit  exempt  de  tout  soupçon  légitime. 

U  en  est  de  même  d'un  décret  d'ajournement  personnel ,  lorsque  le  titre 
d'accusation  sur  lequel  il  est  rendu  peut  être  susceptible  d'une  peine  infa- 
mante. 

L'ordonnance  de  1667,  en  l'article  ci-dessus  cité ,  met  les  décrets ,  aussi 
bien  que  les  condamnations  y  au  rang  des  actes  qui  servent  de  fondement  aux 
reproches  des  témoins. 

Du  soupçon  de  parlialilé. 

995.  Le  soupçon  de  partialité  est  une  juste  cause  du  reproche  qui  fait  re- 
jeter la  déposition  des  témoins  :  les  témoins,  pour  être  dignes  d'une  pleine  foi, 
doivent  être  entièrement  désintéressés. 

C'est  sur  ce  fondement  qu'on  rejette  les  dépositions  :  1®  de  ceux  qui  ont 
quelque  intérêt  personnel  (^)  à  la  décision  de  la  cause,  quoiqu'ils  ne  soient  pas 
parties  au  procès. 

Par  exemple,  si,  en  conséquence  d'un  commencement  de  preuve  par  écrit, 
j'ai  été  admis  à  faire  preuve  testimoniale  «  (]ue  vous  m'aviez  vendu  un  certain 
héritage,»  la  déposition  des  seigneurs  de  qui  l'héritage  relève  doit  être  reietée, 
parce  qu'ils  ont  intérêt  à  la  décision  de  la  cause,  à  cause  des  profils  qui  leur 
seraient  dus,  s'il  était  jugé  qu'il  y  a  eu  une  vente. 

996.  ^  Sur  le  même  fondement^  on  rejette  la  déposition  des  témoins  qui 
sont  parents  ou  alliés  de  l'une  ou  de  l'autre  des  parties ,  ou  des  deux,  jusqu'au 
quatrième  degré  de  la  ligne  collatérale  inclusivement  (*).  Ordonnance  de  1667, 
tit.22,  art.  11. 

Observez  que  les  parents  et  alliés  d'une  partie  ne  peuvent  déposer  ni  en  sa 
faveur,  ni  même  contre  elle,  les  parentés  et  alliances  faisant  soupçonner  ou 
une  amitié  ou  une  haine  contraire  à  l'impartialité.  Sunt  apud  concordes  exci- 
tamenla  charitatiSy  inter  iratos  vero  incilamenta  odiorum. 

C'est  la  raison  qui  est  rapportée  dans  le  procès-verbal  de  l'ordonnance. 

Il  parait  par  ce  procès  verbal  que  cette  disposition  de  l'ordonnance  souffrît 
beaucoup  de  difficulté,  et  passa  contre  l'avis  de  M.  le  premier  président  et  des 
autres  magistrats  du  Parlement. 

Par  le  droit  romain,  il  n'y  avait  que  les  pères  et  mères  et  les  enfants  qui 
n'étaiient  pas  admis  à  porter  témoignage  les  uns  contre  les  autres:  L.  6,  Cod. 
de  T€St.;L.9,iî.eod.tit. 

Tous  les  parents  de  la  ligne  collatérale  y  étaient  admis  ;  sauf  que,  dans  les 
accusations  criminelles,  on  ne  forçait  pas  les  parenis,  jusqu'au  degré  des  en- 


«  ou  le  témoin  en  a  des  enfants  vi- 
ce vants  :  en  cas  que  le  conjoint  soit 
«  décédé ,  et  qu'il  n'ait  pas  laissé  de 
«  descendants,  pourront  être  repro- 
<(  chés  les  parents  et  alliés  en  -  ligne 
«  directe,  les  frères  ,  beaux -frères  , 
«  sœurs  et  belles-sœurs.  —  Pourront 
a  aussi  être  reprochés  ,  le  témoin  hé- 
«  riiier  présomptif  ou  donataire  ;  celui 
«  qui  aura  bu  ou  mangé  avec  la  par- 
«  tic,  et  à  ses  frais,  depuis  la  prooon- 
«  ciation  du  jugement  qui  a  ordonné 


«  l'enquête  ;  celui  qui  aura  donné  des 
«  certificats  sur  les  faits  relatifs  au 
«  procès;  les  serviteurs  et  domesti- 
«  ques;  le  témoin  en  état  d'accusation  j 
«  celui  qui  aura  été  condamné  k  une 
«  peine  alfiictive  ou  infamante ,  ou 
fc  même  à  une  peine  correctionnelle 
«  pour  cause  de  vol.  » 

(})  Nemo  idoneus  tesiis  in  re  sud 
intelligitur.  L.  10  iï.  deTesHbus. 


cit< 


(•)  V.  an.  283 ,  C.  proc,  ci-dessus 
é,  p.  439,  note  3. 
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fants  des  cousins  issus  de  germain,  à  porter  témoignage  contre  leurs  parents  (V; 
L.  4,  ir.  eod.  au 

999. 3**  Sur  le  même  fondement,  on  rejette  assez  ordinairement  les  dépo- 
sitions des  serviteurs  et  domestiques  de  Tune  ou  de  l'autre  des  parties. 

J'ai  dit  (u$ez  ordinairement;  car  l'ordonnance  n'ayant  pas  fait  une  défense 
absolue  d'admettre  ces  dépositions,  comme  elle  a  fait  h  l'égard  des  parents  et  des 
alliés;  mais  s'étant  contentée  d'ordonner  qu'il  serait  fait  mention  dans  la  prémisse 
de  chaque  déposition,  «  si  le  témoin  était  serviteur  ou  domestique  des  parties,» 
elle  donne  à  entendre  qu'elle  laisse  à  la  prudence  du  juge  d'y  avoir  égard  (■), 
s'il  le  juge  à  propos,  et  de  les  admettre  ou  de  les  rejeter  selon  les  dilTérentes 
circonstances. 

On  appelle  serviteurs,  des  gens  que  nous  avons  h  nos  gages  pour  nousren* 
dre  tous  les  services  ^ue  nous  leur  commandons  de  nous  rendre  ,  quoiqu'ils 
soient  préposés  principalement  à  une  certaine  espèce  de  service. 

On  peut  être  ainsi  serviteur  sans  être  domestique;  tels  sont  un  jardinier  ou 
un  garde- chasse  qu'un  homme  domicilié  en  ville  a  dans  ses  terres. 

Ils  ne  sont  pas  proprement  ses  domestiques^  puisqu'ils  ne  demeurent  pas 
avec  lui,  et  ne  sont  pas  k  sa  table;  mais  ils  sont  ses  serviteurs^  puisqu'il  les  a  à 
ses  gages,  et  qu'il  peut  leur  commander,  lorsqu'il  est  à  sa  terre,  de  lui  rendre 
tous  les  services  auxquels  ils  peuvent  être  propres  (>}. 

En  cela,  ces  personnes  diflèrent  de  ceux  avec  qui  nous  avons  un  marché 
pour  nous  faire  un  certain  ouvrage  pour  une  certaine  somme ,  tels  que  sont 
nos  vignerons  :  ceux-ci  ne  sont  pas  proprement  nos  serviteurs,  et  nous  n'a- 
vons pas  droit  de  leur  commander,  m  d'exiger  d'eux  autre  chose  que  l'ouvrage 
qu'ils  sont  obligés  de  faire. 

C'est  pourquoi,  dans  l'usage,  on  reçoit  le  témoignage  des  vignerons  d*une 
partie. 

On  appelle  domestiques^  les  personnes  q«i  demeurent  en  notre  maison ,  et 
mangent  notre  pain,  soit  que  ces  personnes  soient  en  même  temps  nos  servi- 
teurs, tels  que  sont  des  laquais,  des  cochers  ,  cuisiniers ,  valets  de  chambre, 
maîtres  d'hôtel,  etc.;  soit  que  ces  personnes  ne  soient  pas  proprement  des  ser- 
viteurs, pourvu  que  nous  ayons  néanmoins  sur  eux  quelque  autorité  {*)  \  tels 
que  sont  des  apprentis,  des  clercs  de  procureur,  etc. 

Les  dépositions  des  serviteurs  ou  des  domestiques  sont  surtout  rejetées , 
lorsqu'ils  sont  entendus  pour  et  à  la  requête  de  leurs  maîtres. 

On  cite  à  cet  égard  la  loi  6,  ff.  de  Test.,  qui  dit  :  Idonei  non  videntur  esse 
testesy  quitus  imperari  potest  ut  testes  fiant. 

Cette  loi  ne  reçoit  pas  néanmoins  une  application  parfaite. 

Cela  est  dit  des  esclaves  et  des  fils  de  famille,  qui  étaient  soumis  à  une  puis- 


(»)  F.  art.  322,  C.  inst.  crim. 

Art.  322  :  a  Ne  pourront  être  re- 
«  çues  les  dépositions  :  — 1<*  Du  père,  de 
ce  la  mère,  de  l'aïeul,  de  l'aïeule,  ou  de 
«  tout  autre  ascendant  de  l'accusé,  ou 
«  de  l'un  des  accusés  présents  et  sou- 
n  mis  au  même  débat  ;  —  S*»  Du  fils, 
<t  fille,  petit-fils,  petite-fille,oudetout 
(c  autre  descendant;— 3<»  Des  frères  et 
«  sœurs;  —  4»  Des  alliés  aux  mêmes 
<t  degrés  ;— 5®  Du  mari  et  de  lafemme^ 
«  même  après  le  divorce  prononcé;— 
(C  6**  Des  détfDnciateurs  dont  la  dénon- 
«  ciatioQ  est  récompensée  pécuniaire- 
«  ment  par  la  loi;  —  Sans  néanmoins 


f<  que  l'audition  des  personnes  ci-des- 
«  sus  désignées ,  puisse  opérer  nul- 
«  lité,  lorsque  ,  soit  le  procureur  gé- 
«  néral,  soit  la  partie  civile,  soit  les 
(C  accusés,  ne  ^e  sont^as  opposés  à  ce 
«  qu'elles  soient  entendues.  » 

Ô)  iiC  Code  de  procédure  ne  laisse 
point  au  juge  cette  latitude.  F.  art. 
*283,  ci-dessus  cité,  p.  439,  note  3. 

(';  C'est  pour  cela  que  le  Code  dû 
procédure  a  dit  :  Les  serviteurs  ei  de 
mestiques  (art.  283,  ibid.). 

(*)  Idonei  non  videntur  esse  testes, 
quibus  imperari  potest  ut  testes  fiant. 
L.  6,  ff.  de  Testibus. 
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sance  à  laquelle  il  n'était  pas  en  leur  pouvoir  de  se  soustraire,  au  lieu  que  nos 
serviteurs  sont  des  personnes  libres. 

C'est  sur  le  même  fondement  de  soupçon  de  partialité,  qu'on  ne  doîtf^as  re- 
cevoir dans  une  cause  le  témoignage  de  Tavocat  ni  do  procureur  ût  l*ttfie  ou 
de  l'autre  des  parties  ;  L.  25,  ff.  de  Teiî, 

Leur  témoignage  seraU  suspect  de  partialité  s'ils  étaient  témoins  «a  faveur 
de  leur  partie  ;  et  il  y  aurait  de  l'indécence  à  les  admettre  à  toe  ténuoins  con- 
tre leurs  parties. 

Par  la  même  raison ,  un  tuteur,  tm  curateur  ifui  est  {Mrtie  en  cette  qnalité 
pour  son  mineur  ou  son  interdit^  ne  peut  être  témoin  ni  peur  ni  contre  M  « 
des  fabriciers,  des  administrateurs  d'hôpitaux  et  autres  personnes  semiilablfiS, 
ne  peuvent  être  témoins  ni  pour  ni  contre  la  fabrique  ou  l'hôpilai. 

Mais  les  parents,  même  les  enfants  de  ces  personnes,  qui  ne  6ont  parties 
qu'en  nom  qualifié  de  tuteurs,  ou  curateurs,  ou  administrateurs  >  et  paneîile* 
ment  leurs  serviteurs  et  leurs  domestiques,  peuvent  être  témoins  ;  car  ces  per- 
sonnes ne  sont  pas  proprement  parties  ;  c'est  le  mineur,  l'interdit,  ïsl  hbnqae, 
l'hôpital,  qui  est  partie  par  leur  ministère. 

Par  la  même  raison,  lorsqu'un  corps  est  partie,  lés  membres  de  ee  corps  ne 
doivent  pas  être  reçus  à  porter  témoignage  :  ce  témoigna^  serait  suSfKCt  de 
partialité  s'ils  étaient  témoins  pour  leur  corps,  et  il  serait  indéoeni  qu'on  les 
4)bligeât  ë  être  témoins  contre  leur  corps. 

Mais  comme  chaque  membre  d'un  corps ,  étant  «ine  personne  distinguée  du 
corps,  suivant  la  règle  :  Vniversiias  dislal  à  sinputiê  (Li.  7,  { 1 ,  ÏL  Qmié.  «19. 
univ.)  ne  peut  être  censée  partie  ;  rien  n'empêche  que  les  parents,  aUiés^  scr* 
viteurs  et  domestiques  de  chacun  des  membres  du  corps  puissent  être  adaiis  à 
porter  témoignage  dans  les  causes  où  le  corps  est  partie. 

^t^,  5^  Le  soupçon  de  partialité  fait  aussi  rejeter  ordinairement  les  dépo- 
sitions des  témoins  ^ui  seraient  en  procès  avec  la  partie  coqtre  qui  ils  sont 
produits  (*). 

La  raison  est  qu'on  plaide  rarement  sans  aigreur ,  et  que  les  procès  causent 
pour  rordinaire  des  inimitiés  entre  les  parties  plaidantes. 

Comme  ce  sont  surtout  les  procès  criminels  qui  causent  de  grandes  inimitiés, 
il  n'est  pas  douteux  qu'on  doit  rejeter  la  déposition  d'un  témoin  qui  a  nn  pro- 
cès cn^ninel,  soit  comme  accusé,  soit  comme  accusateur,  contre  la  parUe  con- 
tre laquelle  il  est  produit. 

Cela  est  conforme  à  la  novelle  90,  cap.?. 

A  l'égard  des  procès  civils,  je  pense  qu'on  ne  dott pas  les  regarder  tndi^nc- 
tement  comme  une  cause  suiusante  de  reproche. 

Si  le  législateiir  l'eût  voulu,  il  s'en  serait  expliqué,  comme  il  a  fait  it  Fégard 
des  parentés  et  alliances  ;  ne  Payant  pas  fait,  il  est  ^  présumer  qu^  â  voulu 
laisser  ^  la  prudence  du  juge  d'admettre  ou  non  le  reproche ,  suivrai  les 
circonstances. 

Par  exemple,  Hodmettra  le  reproche  si  le  procès  est  un  procès  oà  il  s'agisse 
de  toute  la  fortune,  lis  de  omnibus  bonis;  car  l'aigreur  qui  résulte  des  procès 
est  ordinairement  il'autant  plus  grande  que  l'intérêt  est  plus  grand. 

Le  reproche  tloit  être  encore  admis ,  quoique  l'objet  du  procès  ne  soU  pas 
considérable,  si  c'est  un  procès  dans  lequel  on  ^Uaqne  la  bonne  foi  et  la  pro- 
bité d'one  partie;  mais  lorsqu'un  procès  est  4e  peu  de  conséquence ,  que  la 
probité  des  parties  n'est  point  attaquée  ,  ei  qu'ïA  ne  roule  que  sur  de  simples 
questions  de  droit,  je  ne  pense  pas  qu'il  doive  être  une  causesuffisaote  de  repro- 
che contre  le  témoin  qui  a  ce  procès  avec  la  partie  contre  laquelle  il  estproduii. 

(*)  Le  Code  de  procédure  reproduit  n'en  parle  pas  en  tant  que  cause  de  re- 
cewotif  «omme  cause  de  récusation  proche  contre  les  lémoiÂI;  c'est  là  «ne 
contre  les  juges  et  les  experts,  mais  ill  circonstance  que  le  juye  apprétrkra. 
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De  tels  procès  ne  sont  pas  ^e  nature  è  causer  des  inimitiés  ;  quand  Ils  caiiN 
seraient  quelque  aigreur,  ce  ne  pourrait  être  qu'une  aigreur  légère  ;  et  ce  se^ 
rait  bien  mal  présumer  des  hommes,  que  de  soupçonner  qu'une  aigreur  légère 
qu'aurait  un  témoin  contre  une  partie,  pût  altérer  ia  sincérité  de  son  témoi- 
gnage, qu'il  rend  sous  la  religion  du  serment. 

Le  juge  doit  surtout  faire  grande  attention  si  le  procès  que  la  partie  a  fait  à 
un  témoin  qui  est  produit  contre  elle,  et  dont  elle  veut  faire  contre  lui  un 
moyen  de  reproche,  n'est  pas  un  procès  qu'elle  paraisse  avoir  affecté  de  faire 
à  ce  témoin  dans  un  temps  où  elle  prévoyait  qu'on  le  ferait  entendre  contre 
elle,  dans  la  vue  de  s'en  faire  un  moyen  de  reproche. 

Lorsque  cela  paraît,  le  juge  ne  doit  avoir  aucun  égard  à  ce  reproche. 

Si  le  procès  que  le  témoin  a  contre  la  partie  contre  laquelle«il  est  produit» 
est  souvent  une  cause  de  reproche,  par  la  même  raison  c'en  est  une,  si  ce  té- 
moin est  saisi  et  exécuté  en  ses  biens  par  cette  partie  ;  car  une  telle  saisie  est 
encore  plus  propre  qu'un  procès  à  causer  une  inimitié. 

D»  ioupçoH  de  subomtUian, 

d^O.  Le  soupçon  lêgilime  de  subornation  est  aossi  une  juste  cause  de  re- 
proche qui  doit  faire  rejeter  la  déposition  d'un  témoin. 

11  y  a  lieu  à  ce  soupçon,  et  Ton  rejette  la  déposition  de  ce  témoin ,  lorsqu'il 
c%i  prouvé  et  avoué  que  la  partie  qui  le  produit,  lui  a  fait,  depuis  Pappointe- 
ment,  quelque  présent,  ou  lui  a  donné  à  manger  et  à  boire  chez  elle,  ou  au  ca- 
baret, à  ses  dépens  ;  mais  si  le  témoin  avait  mangé  avec  la  partie  sans  être  dé- 
fiavé,  il  n'y  aurait  pas  lieu  à  ce  reproche  C). 

C'est  aussi  une  forte  présomption  de  subornation,  lorsqu'il  est  prouvé  que 
la  partie  qui  produit  le  témoin  lui  a  dressé  par  écrit  sa  déposition,  vo'gez  l'ar** 
rét  an  tome  V  do  Journal,  dté  par  M.  Jousse ,  sur  l'an.  1  du  lit.  Î3  de  Tor- 
donnanee  de  1667. 


CHAPITRE  III. 

Ibe  la  confession  j,  des  présomptions  et  du  serment. 

SKCT.  I".  —  De  tk  CONFESSION. 
La  confittion  es*  ou  judiciaire  ou  extrajudiciaire  {'). 

%  L  De  kl  tonfesBiùnjwiitiaire. 

^dO.  La  confession  judiciaire  est  l'aveu  qu'une  partie  folt  devant  le  juge 
d'un  fait  sur  lequel  elle  est  interrogée,  et  dont  le  juge  donne  acte  (*). 
Les  co^essions  ou  itoeux  que  font  les  parties  par  des  actes  de  procédure 


(1)  V.  a!t.  283)  G.  pr^c,  dniessaS) 
p.  43»,  notes. 

«  Poorront  être  re^rocèiês^  ce^ 
«  lui  qui  aura  bià  oo  mangé  arec  la 
«  partie,  et  à  ses  frais ,  depuis  la  pro- 
«  nonciation  du  jugement  qui  a  or- 
«  donné  l'eninuéte*  m 

<«)  F.  art.  1351,  G.  civ. 

Art.  1354  :  «  L'ave^i  qui  est  opposé 
«  k  une  partie  est  on  extiajuâiciaire 
«  ou  judiciaire.  » 


s 


»j  F.  art.  4356,  l«'«linéa,  G.  tiv. 

rt.  1356  î  «  L'avea  judiciaire  est 
«  la  dédaration  que  fait  en  Justice  ki 
«  partie  ou  son  fondé  de  pouvoir  spé- 
a  cial.  —  11  fait  pleine  foi  contre  celui 
«  qui  l'a  fait.  —  Il  ne  peut  être  divisé 
<c  contre  lui.^il  ne  peut  être  révoqué, 
«c  à  moins  qa'on  ne  pro«ve  qu'il  a  été 
M  la  suite  d'une  erreur  de  lait.  Il  ne 
<(  pourrait  être  révoqué  BOHS  prétexte 
«  d'ttue  erreur  ée  éroit»  » 
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signifiés  dans  le  cours  d'une  instance ,  peuvent  aussi  passer  pour  une  espèce 
de  confession  judiciaire,  lorsque  le  procureur  a  un  pouvoir  de  sa  parlie  de  les 
faire  ;  cl  il  est  censé  l'avoir  tant  qu'il  n'est  pas  désavoué  ('). 

$3 1.  La  confession  judiciaire  faite  par  une  personne  capable  d'ester  en 
jugement,  fait  une  pleine  foi  du  fait  qui  est  confessé  (*),  et  décharge  l'autre 
partie  d'en  faire  la  preuve. 

C'est  pourquoi  si  un  débiteur,  assigné  pour  payer  une  dette,  confesse  de- 
voir la  chose  ou  la  somme  qui  lui  est  demandée,  le  créancier  demandeur  est 
déchargé  de  faire  la  preuve  de  la  dette  ;  et  il  peut,  sur  celte  confession,  ob- 
tenir contre  son  débiteur  un  jugement  de  condamnation. 

Vice  versày  si  le  créancier  qui  a  un  litre  de  créance,  est  convenu  en  juge- 
ment des  paieihents  que  le  débiteur  soutient  lui  avoir  faits,  ces  paiements  de- 
meurent pour  constants,  et  le  débiteur  est  déchargé  d'en  faire  la  preuve. 

83«.  Observez  que,  lorsque  je  n'ai  d'autre  preuve  que  voire  confession,  je 
ne  puis  la  diviser  ('). 

Supposons,  par  exemple,  que  j'aie  donné  une  demande  contre  vous,  pour 
une  somme  de  200  liv.  que  je  soutiens  vous  avoir  prêlée,  et  dont  je  vous  de- 
mande le  paiement.  Si,  sur  cette  demande,  vous  êtes  convenu  en  justice  du 
prêl,  en  ajoutant  que  vous  m'avez  rendu  celle  somme,  je  ne  puis  tirer  de  votre 
confession  une  preuve  du  prêt,  qu'elle  ne  fasse  en  même  temps  foi  du  paie- 
ment ;  car  je  ne  puis  m'en  servir  contre  vous  qu'en  la  prenant  telle  qu'elle 
est,  et  en  son  entier.  Si  quis  confessionem  adversarii  allegal,  vel  deposilio- 
nem  testis,  dictum  cum  sud  quantitate  approbàre  tenetur:  Bruneman ,  ad 
L.  28,  ff.  de  Pact. 

S88.  La  preuve  qui  résulte  de  la  confession  contre  celui  qui  l'a  faite,  n'est 
pas  telle  qu'elle  ne  puisse  la  délruirç,  en  prouvant  Terreur  qui  y  a  donné  lieuj 
et  en  cela  celle  preuve  est  moindre  que  celle  qui  résulte  de  la  présomption 
iuris  et  de  jure,  dont  nous  traiterons  dans  les  sections  suivantes ,  laquelle 
exclut  toute  preuve  du  contraire. 

^  Si,  par  exemple,  je  vous  ai  demandé  en  juslfce  une  somme  de  200  liv.  que 
je  prétendais  avoir  prêtée  à  votre  père,  duquel  prêt  je  ne  produisais  pour 
louie  preuve  qu'une  lettre  «  par  laquelle  votre  père  m'avait  prié  de  lui  faire  ce 
prêt,»  et  que,  sur  celle  demande,  vous  soyez  convenu  me  devoir  cette  somme, 
celte  confession  forme  contre  vous  une  preuve  de  celte  dette;  et  au  lieu  qu'avant 
cette  confession,  vous  pouviez  obtenir  congé  de  ma  demande  sans  rien  prou- 
ver, en  disant  simplement  «qne  vous  n'aviez  aucune  connaissance  du  prêt,  que 
la  lettre  par  moi  produite  ne  justifiait  pas  suffisamment;»  au  contraire,  depuis 
voire  confession,  j'ai  contre  vous,  par  votre  confession,  une  preuve  suffisante 
pour  vous  faire  condamner  à  me  payer  cette  somme  ;  à  moins  que,  de  votre 
part,  vous  ne  rapportiez  des  preuves  que  le  prêt  n'a  pas  été  fait,  et  que  c'est 
par  erreur  que  vous  en  êtes  demeuré  d'accord. 

^  Comme  si,  par  exemple,  vous  rapportiez  ma  lettre,  par  laquelle 
j  aurais  repondu  à  votre  père  «que  je  ne  pouvais  pas  lui  faire  le  prêt  qu'il  me 
demandait,»  et  que  vous  assurassiez  ne  l'avoir  trouvée  que  depuis  votre  con- 
fession, l'erreur  de  votre  confession  étant  justifiée  par  cette  lettre,  détruit 
celle  confession,  et  la  preuve  qui  en  résultait;  car,  de  même  qu'un  consente- 
ment lormé  par  l'erreur,  n'est  pas  un  vrai  consentement,  suivant  celte  règle 
de  droit  :  ]\on  videnlur  qui  errant  consentire  (L.  116,  §  2,  (f.  de  Reg.jur.yûe 


(0  F.art.352,C.  proc. 

Art.  352  du  Code  de  procédure  ci- 
vile :  «  Aucunes  offres,  aucun  aveu , 
«  011  consentement ,  ne  pourront  éire 
«  faits,  don  nés  ou  acceptés  sans  un  pou- 


«  voir  spécial ,  h  peine  de  désaveu.  » 
W  F.  art.  1356,  2«  alinéa,  C.  civ., 

ci-dessus,  p.  443,  noie  3. 
(*)  F,  art.  1356, 3- alinéa,  C.  ci?., 

ibid,  ' 
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même  une  confession  h  laquelle  l'erreur  a  donné  lieu  n'est  pas  une' vraie  con- 
fession :  Non  laietur  qui  errât  ;  L.  2,  ff.  de  Confessis* 

Observez  que  Terreur  (Tune  confession  ne  peut  être  justifiée  que  par  la 
prevve  de  quelque  fait,  dont  la  connaissance  n'est  survenue  à  celui  qui  Ta 
faite  que  depuis  qu'il  Ta  faite  (^),  comme  dans  Tespèce  ci-dessus  rapportée  ; 
mais  celui  qui  a  fait  une  confession  ne  peut  la  détruire  en  alléguant  que  c'est 
une  ignorance  de  droit  en  laquelle  il  était  lorsqu'il  a  fait  la  confession  qui  y  a 
donné  lieu  ;  car  c'est  sa  faute  de  ne  s'être  pas  fait  instruire  auparavant  :  c^est 
pourquoi  la  loi  2 ,  ci-dessus  citée,  après  avoir  dit  :  Non  falelur  qui  errai, 
ajoute,  nisijus  ignoravit. 

Cette  distinction  entre  Verreur  de  droit  et  Verreur  de  fait,  paraîtra  par 
Texeniple  suivant  : 

Supposons  qu'un  mineur,  en  âge  de  tester,  a  légué  une  somme  considérable 
à  son  précepteur  :  Théritier  assigné  est  convenu  devoir  à  ce  précepteur  la 
somme  portée  au  tesiament. 

Si,  depuis,  cet  héritier  a  recouvré  un  codicille  portant  révocation  du  legs,  sa 
confession  à  laquelle  Tignorance  de  ce  codicille,  qui  est  une  erreur  de  fait, 
avait  donné  lieu,  sera  détruite  :  mais  si  le  legs  n'a  pas  été  révoqué,  et  qu'il 
dise  seulement  que  c'est  par  erreur  qu'il  est  convenu  devoir  la  somme  portée 
au  testament,  parce  qu'il  ignorai^  alors  la  loi  qui  défend  aux  mineurs  de  lé- 
guer à  leurs  précepteurs  (*),  cette  erreur  par  lui  alléguée,  étant  une  erreur  de 
droit,  il  ne  sera  pas  écouté  à  la  proposer;  et  la  preuve  qui  résulte  de  sa  con- 
fession subsistera, 

Jl  nous  reste  à  observer  que,  lorsqu'un  défendeur  qui  a  confessé  devoir  la 
somme  qui  lui  est  demandée,  veut  prouver  Terreur  de  la  confession  ;  si  la 
preuve  des  faits  par  lesquels  il  veut  justifier  cette  erreur,  a  besoin  d'une  lon- 
gue discussion,  le  demandeur  peut  le  faire  condamner  à  payer  provision nelle- 
ment  la  somme  qu'il  a  confesse  devoir;  car,  jusçiu'à  ce  qu1l  ail  fait  la  preuve 
de  ces  faits,  la  preuve  qui  résulte  de  sa  confession,  subsiste,  et  doit  faire  ac- 
corder la  provision  au  demandeur. 

S  If.  De  la  confession  extrajudiciaire. 

S84.  La  confession  extrajudiciaire  est  celle  qui  se  fait  hors  justice.  ^ 

Nous  n'entendons  pas  parler  ici  de  la  confession  que  font  les  parties  de 
leurs  obligations  par  l'acte  du  contrat  d'où  elles  naissent,  ou  par  des  actes  de 
titre  nouvel  et  de  reconnaissance,  qui  sont  passés  exprès  pour  cela. 

Nous  avons  traité,  au  chapitre  premier,  de  la  preuve  que  font  ces  actes. 

.  Les  confessions  de  la  dette,  dont  nous«parlons  ici,  sont  celles  que  fait  le  dé- 
biteur, soit  dans  une  conversation,  soit  par  une  lettre  missive,  ou  qui  se  trou- 
vent incidemment  dans  quelque  acte  qui  n'a  pas  été  passé  exprès  pour  cela. 

Dumoulin  distingue  celle  que  mon  débiteur  a  faites  à  moi-même,  et  celles 
qu'il  a  faites  à  des  tiers  hors  de  ma  présence. 

Lorsque  c'est  à  moi-même  que  le  débiteur  a  confessé  la  dette,  et  que  sa 
confession  exprime  la  cause  de  la  dette,  cette  confession  fait  une  preuve  com- 
plète de  la  dette  ;  mais  si  elle  a  été  faite  d'une  manière  vague,  et  sans  expri- 
mer la  cause,  elle  ne  forme,  selon  cet  auteur,  qu'une  preuve  imparfaite,  qui 
a  besoin  d'être  complétée  par  le  serment  supplétoire  que  le  juge  doit  me  dé- 
férer. 

Lorsque  la  confession  a  été  faite  à  quelqu'un  qui  me  représentait,  comme  a 
mon  tuteur,  à  mon  curateur,  h  mon  procureur,  etc.,  c'est  la  même  chose  que 
si  elle  avait  été  faite  à  moi-même. 

(>)  F.  art,  1356,  dernier  alinéa ,  C.  \  (•)  Celte  prohibition  n'est  pas  rç# 
clv.,  ci-dessus,  p.  M3,note  3,  I  produite  par  les  lois  nouvelles. 
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Lorsqu'ette  a  été  hlte  à  un  tiers  hors  de  ma  présence,  dte  ne  Mt  qthga% 
preuve  imparfaite,  (fui  dok  èire  complétée  par  le  serment  supplétoire. 

Telles  sont  tes  distinctions  que  fait  Dumoulin,  «d  L.  9,  Cod.  de  Rtk.  t^ed* 

CesprindpesdeDiimonlinmeparaissentavoireDCoretkesoind'uttedistinction. 

Lorsque  mon  débiteur^  qui  est  convenu  hors  justice  me  devoir  une  certaine 
somme,  nie,  quand  il  est  assigné  pour  la  payer,  avoir  contracté  envers  moi 
kl  dette  de  cette  somme,  la  confession  qu'il  en  a  faite  ci*devant  le  convainc 
de  mensonge,  et  établit  la  preuve  de  la  dette  dont  je  lui  demande  le  paiement, 
sans  qu'il  puisse  être  eosaiie  écouté  à  alléguer,  sans  preuve^  qu'il  a  payé  cette 
somme,  dont  il  a  d'abord  nié  avoir  jamais  été  débiteur. 

Mais  si  mon  débiteur  assigné  est  convenu  m'avoir  effectivement  dâ  cette 
somme,  mais  soutient  me  l'avoir  payée  depuis  qu'il  est  convenu  me  la  devoir, 
soit  que  sa  confession  ait  été  faite  à  un  tiers,  soit  qu'elle  ait  été  faite  à  moi- 
même,  soit  <|u*elle  ait  été  feite  dans  une  conversation,  soit  qu'elle  s^  trouve 
dans  une  lettre  missive^  ou  dans  quelque  autre  acte  qui  n'ait  pas  été  fait  pour 
me  servir  de  preuve  de  la  dette,  elle  ne  fera  aucune  preuve  que  la  somme  ne 
soit  encore  due  aujourd'hui. 

A  l'égard  de  ce  que  dit  Dumoulin,  «  que  la  confession  faite  à  un  tiers  ne  tant 
qu'une  prevve  Imparfaite  de  la  dette  »,  observez  qu'il  jacenainaeas  oà  elle 
doit  en  faire  une  preuve  complète. 

Guthieres  àe  Centr.  fura,  qoest.  54.  n*  5,  raf^rte  pour  exemple  le  cas  où 
le  déb^ur,  en  faisant  cet  aveu  à  des  tiers,  dit  qui!  le  iail  pour  la  décharge 
de  sa  conscience. 

Par  exemple,  si  un  malade  lait  venir  deux  personnes  auxqueUea»  dans  la 
crainte  où  il  est  d'être  surpris  par  la  mort,  il  déclare  «  qu'il  me  doit  une  somme 
de  100  livres  que  )e  lui  ai  prêtée  sans  billet  ;»  une  telle  confesaioUy  quoique 
faite  à  des  tiers,  me  paraît  faire  une  preuve  complète  de  la  dettew 

Lorsque  mon  débiteur,  dans  un  inventaire  pour  dissoudre  une  société,  qooh 
prend  <kns  le  passif  la  dette  dont  il  est  tenu  envers  nioi$  e^tte  confession* 
quoique  faite  hors  de  ma  présence,  me  parait  aussi  devoir  (ahre  uhq  preuve 
complète  de  la  dette. 

Si  la  confession  extrafuéieîaîreque  le  débîtenr  a  faite  de  la  dette  en  pré- 
sence et  sur  le  requis  du  créancier^  fait  une  preuve  complète  de  la  dett»,  à 
plus  forte  raison  la  confession  extrajudiciaire  du  paiement,  faite  par  le  créan- 
cier en  présence  et  sur  le  requis  du  débiteur,  fait  une  preuve  parfaite  de  paie- 
ment; car  la  libération  étant  favorable»  elle  doit  se  prouver  plus  facilement 
que  Tobligation. 

.  il  en  est  de  même  si  cet  aveu  a  été  fait  par  le  créancier,  en  présence  de 
quelqu'un  qui  l'avait  requis  de  la  pari  du  débiteur;  car  c'est  comme  s'il  avait 
été  fait  en  présence  de  la  personne  même  du  débiteur  ^  Guthierez,  ibid^ 

Il  y  a  même  des  docteurs  cités  par  Guthierez,  qui  pensent  que  la  confession 
cxtrajudiciaîre  du  paiement  faite  par  le  créancier,  quoique  en  l'absence  du 
débiteur,  fait  une  preuve  complète  du  paiement  ;  mais  Guthierez  pense  qu'elle 
ne  fait  qu'une  preuve  imparfaite. 

Cela  doit  beaucoup  dépendre  des  circonstances. 

9S5.  Celui  qui  veut  prouver  sa  demande  par  la  confession  extrajudicîaîre 
de  la  dette,  ou  ses  défenses  par  la  confession  qu'il  prétend  que  le  demandeur 
a  h\ie  du  paiement  ou  de  la  remise  de  la  dette,  doit  justifier  cette  confession. 

Elle  peut  se  justifier  ou  par  quelque  écrit,  ou  par  des  témoins. 

Si  néanmoins  le  fait  que  j'entends  prouver  par  votre  confession  extraordi- 
naire, était  un  fait  dont  la  preuve  ne  fût  pas  admissible,  je  ne  pourrais  être  ad- 
mis à  la  preuve  testimoniale  de  votre  confession  (^}. 

(»)  F.  art.  1355,  C.  chr.  (  «  extrajudicîaîre  purement  verbal  est 

Art.  1355  ;  «  L'allégation  d'un  aveu  I  c  inutile  tontesles  fbisqull  s'agit  d'une 
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r  ar  exemple,  si  je  vMJstlemande  îa  restktiiton  d'«n  certain  Hyrc  de  h  va- 
leur de  plus  de  100  livres  que  je  prétends  vous  avoir  prêté,  et  qtie  Je  mette 
en  fbit  «  que  tous  êtes  coinvenQ  du  i^rét  en  présence  de  témoins,»  je  ne  serai 
pas  admis  à  prouver  par  témoins  cette  confession,  parce  que  ce  serait  m'ad- 
mettre  indirectement  à  ia  preuve  testimoniale  du  prêt  d'une  chose  qui  vaut 
plos  de  iOO  lirres»  ce  que  Fordonnanee  défend. 

dan.  Pour  que  îa  confession  fasse  une  preuve  contre  celui  qui  Ta  faite»  il 
faut  que  celui  qui  Ta  faite  soft  capable  de  s^oblîger  ;  la  confession  d'une  femme 
QOD  autorisée  de  son  mari,  ou  d'un  mineur,  ne  fait  pas  de  preuve. 

SaV.  La  confessioft  fait  preuve  iioA*seulement  contre  celui  qui  Fa  faite, 
mais  encore  contre  ses  héritiers  :  néanmoins  si  quelqu'un  avait  confessé  de- 
voir à  une  personne  à  qui  les  lois  défendent  de  donner»  cetie  confession  ne 
fera  pas  contre  eux  preuve  de  la  dette,  à  moins  que  les  causes  de  la  dette  ne 
aoient  bien  circonstanciées. 

C'est  le  cas  de  la  maxime  iQui  non  j^oiesi  àonare,  non  poiest  eonfiterù 

989.  La  confession  tacite  doit  avoir  le  même  effet  que  la  confession  ex» 
presse. 

C'est  pourquoi  le  paiement  que  fait  une  personne ,  étant  une  confession 
tacite  de  sa  part  qu'il  devait  la  chose  qu'il  a  payée,  il  résulte  de  ce  paiement 
une  preuve  contre  lui ,  que  la  chose  qu'il  a  payée  était  effectivement  due. 

Si  donc  il  veut  répéter  cette  chose  comme  l'ayant  payée  indûment ,  celui 
qui  l'a  reçue  n'est  point  chargé  de  prouver  qu'elle  hii  fût  due  effectivement  ; 
il  en  a  une  preuve  suffisante,  qui  résulte  de  la  confession  tacite  que  renferme 
le  paiement  qui  lui  a  été  fait;  c'est  à  celui  qui  a  fait  le  paiement  à  justifier 
l'erreur  (•);  t'est  la  décision  de  la  loi  25,  ff.  de  Probat. 

Néanmoins  Paul,  de  qui  est  cette  loi,  y  apporte  deux  exceptions. 

La  première  est  que,  si  celui  à  qui  la  chose  a  été  pavée,  étant  assigné  en  ré- 
pétîtfon,  a  commencé  par  dénier  le  paiement  qui  lui  en  a  été  fait,  et  que  ce 
paiement  ait  été  depuis  justifié,  il  doit  être  obligé  à  prouver  que  ia  chose  qui 
lui  a  été  payée  lu^  était  efTectivement  due. 

La  raison  de  cette  exception  est  que  ia  présomption  contre  la  vérité  de  la 
dette,  qui  résulte  de  la  fausse  dénégation  qu'il  a  faite  du  paiement  qui  lui  en 
a  été  fait,  détruit  la  présomption  de  la  vérité  de  cette  dette  qui  résultait  du 
paiement* 

Paul  rapporte  une  seconde  exception  en  faveur  des  mineurs,  des  femmes , 
des  soldais,  des  gens  de  campagne.  Comme  ces  gens  sont  faciles  h  surprendre, 
il  trouve  à  propos  que  celui  qui  a  reçu  d'eux  quelque  chose  en  paiement,  soit 
tenu  de  prouver  que  la  chose  était  effectivement  due. 

Celte  exception  ne  me  paraît  pas  devoir  être  admise  indistinctement  ;  elle 
doit  beaucoup  dépendre  des  circonstances. 

SECT*  U*  ^  DbS  PBJftSOKPTIONS. 

9S0.  On  peut  définir  la  présomption,  un  jugement  que  la  loi  ou  l'bomme 
porte  sur  la  vérité  d'une  chose,  par  une  conséquence  tirée  d'une  autre 
chose  (•)* 

Ces  conséquences  sont  fondées  sur  ce  qui  arrive  communément  et  ordinai'» 


«  demande  dont  ta  preuve  testi- 
»  moniale  ne  serait  point  admissi- 
u  ble.» 

{»)  «  Tàut  paiement  suppose  une 
deltef  »  dit  l'art.  1235  du  Code. 


(»)  F.  art.  1349,0.  civ. 

Art.  1349  :  «  Les  présomptions  sont 
«  des  conséquences  que  la  loi  ou  1q 
tt  magistrat  tire  d'un  fait  connu  à  un 
«  fait  inconnu.  » 
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renient  :  Prœsumptio  ex  eo  quod  plerumquè  fit.  Cuja$^  in  Parât,  ad  tit.  Cod. 
de  trobat,  et  prœs. 

Par  exemple,  la  loi  présume  qu'une  délie  a  été  payée,  lorsque  le  créancier 
a  rendu  au  débiteur  son  billet  ;  parce  que  communément  et  ordinairement  le 
créancier  ne  remet  au  débiteur  son  billet  qu'après  le  paiement  de  la  dette  (*}. 

Alciat  dit  que  ce  terme  prœsumptio ,  présomption ,  dérive  de  sumere  et  de 
prœ,  parce  que  scmit  pro  verOj  habet  pro  vero,  elle  fait  tenii  quelque  chose 
pour  vrai,  prjb,  id  est  antequàm  aliundé  probetur^  sans  quUl  soit  besoin  d'en 
faire  d'autre  preuve. 

La  présomption  diffère  de  la  preuve  proprement  dite  :  celle-ci  fait  foi  di- 
rectement et  par  elle-même  d'une  chose;  la  présomption  en  fait  foi  par  une 
conséquence  tirée  d'une  autre  chose. 

Ceci  s'éclaircira  par  des  exemples. 

La  foi  que  fait  l'acte  portant  quittance  du  paiement  d'une  dette  ,  est  une 
preuve  liltérale  du  paiement  de  cette  dette  :  la  foi  que  font  lef  dépositions  des 
témoins  qui  ont  vu  le  créancier  recevoir  de  son  débiteur  la  somme  qui  lui  était 
due,  en  est  une  preuve  vocale  ;  car  la  quittance  et  ces  dépositions  de  témoins 
font  foi  par  elles-mêmes  et  directement  de  ce  paiement. 

Mais  la  foi  que  les  quittances  des  trois  dernières  années  de  ferme,  font  du 
paiement  des  années  précédentes  (*],  est  une  présomption  ;  parce  que  ce  n'est 
pas  par  elles-méuies  et  directement  que  ces  quittances  en  font  foi ,  mais  par 
une  conséquence  que  la  loi  tire  du  paiement  des  trois  dernières  années,  «  que 
les  précédentes  ont  été  payées,»  laquelle  conséquence  est  fondée  sur  ce  qu'il 
est  ordinaire  de  payer  les  anciennes  fermes  avant  les  nouvelles. 

Il  y  a,dansla  matière  des  obligations,  différentes  espèces  de  présomptions  :  il 
y  en  a  qui  sont  établies  par  une  loi,  qu'on  appelle  présomptions  de  droit  ;  et 
d'autres  qui  ne  sont  établies  par  aucune  loi, qu'on  v^^tWt  présomptions  simples. 

Entre  les  présomptions  de  droit,  il  y  en  a  qui  sont  présomptions  juris 
et  de  jure;  les  autres  sont  simplement  présomptions  de  droit,  prœsumptiones 
juris. 

§  I«'.  Des  présomptions  juris  et  de  jure. 

S4IO*  Les  présomptions  juris  et  de  jure  sont  celles  qui  font  tellement 
preuve,  qu'elles  excluent  toute  preuve  qu'on  voudrait  faire  du  contraire  (*). 

Alciat  définit  ainsi  la  présomption  juris  et  de  jure:  Est  dispositio  legis  ali- 
quid  prœsumentiSy  et  super  prœsumpto  lanquàm  sibi  comperlo  slatuentis. 

Elle  est,  dit  Menoch.  (Tr.  de  Prœsumpt.y  lib.  1,  quest.  3),  appelée  prœsump- 
tio JURIS,  parcer  que  à  lege  introducta  est  ;  et  de  jure,  parce  que  super  tali 
prœsumplione  lex  inducit  firmum  jus,  cl  habet  eam  pro  veritate, 

^41.  Ces  présomptions  jurt5  et  de  jure  oui  quelque  chose  de  plus  que  la 
preuve  liuérale  ou  vocale,  et  même  que  la  confession. 

La  preuve  littérale ,  aussi  bien  que  la  vocale ,  peut  être  détruite  par  une 
preuve  contraire  ;  elle  n'exclut  pas  celui  contre  qui  elle  milite,  d'être  écouté, 
et  reçu  a  faire,  s'il  le  peut,  la  preuve  du  contraire. 


(«)  F.  an.  1282,C.  civ. 

Art.  1282  :  «  La  remise  volontaire 
«  du  litre  original  sous  signature  pri- 
«  vée,  par  le  créancier  au  débiteur, 
«  fait  preuve  de  la  libération.  » 

{(*)  te  ne  serait  aujourd'hui  qu'une 
)résomption  du  magistrat  et  non  de  la 
oi. 
(0  F. art.  1352,  2*  alinéa,  C.  cîv. 
Art.  1352  :  «  La  présomption  légale 


«  dispense  de  toute  preuve  celui  an 
<c  profit  duquel  elle  existe.  —  Nulle 
«  preuve  n'est  admise  contre  la  pré- 
ff  somption  de  la  loi ,  lorsque  ,  sur  le 
<c  fondement  de  cette  présomption , 
c  elle  annulle  certains  actes  ou  dénie 
K  l'action  en  justice  ,  à  moins  qu'elle 
«  n'ait  réservé  la  preuve  contraire,  et 
<c  sauf  ce  qui  sera  dit  sur  le  serment 
«  et  l'aveu  judiciaires,  y 
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Par  exemple ,  si  le  demandeur  qui  se  prétend  mon  créancier  d'une  somme 
de  100  livres  qu'il  prélend  m'avoir  prêtée ,  produit  une  obligation  devant  no- 
taires, par  laquelle  j'ai  reconnu  qu'il  nie  l'avait  prêtée,  la  preuve  littérale  qui 
résulte  de  cette  obligation,  peut  être  détruite  par  une  preuve  contraire,  et  elle 
ne  m'exclut  pas  d'être  écouté  à  faire ,  si  je  le  puis ,  la  preuve  du  contraire , 
pulà  en  rapportant  une  contre-lettre  par  laquelle  le  demandeur  aurait  reconnu 
que  je  n'ai  pas  reçu  la  somme  portée  par  ladite  obligation. 

il  en  est  de  même  de  la  confession,  quoique  faite  injure.  Nous  avons  vu 
en  la  seclion  précédente,  que  la  preuve  qui  en  résulte  peut  être  détruite  parla 
preuve  que  peut  faire  celui  qui  l'a  faite,  que  c'est  une  erreur  qui  y  a  donné  lieu. 

Au  contraire,  les  présomptions  juris  et  de  jure,  ne  peuvent  être  détruites 
et  la  partie  contre  qui  elles  militent,  n'est  pas  admise  à  prouver  le  contraire, 
comme  nous  le  verrons  dans  les  sections  suivantes. 

La  principale  espèce  de  présomption  juris  et  de  jure,  est  celle  qui  natt  de 
V autorité  de  la  chose  jugée  :  comme  elle  mérite  d'être  traitée  avec  étendue, 
nous  la  traiterons  ex  professe  dans  la  section  suivante. 

La  présomption  qui  naît  du  serment  décisoire,  est  aussi  une  espèce  de  pré» 
somption yurû  et  de  jure,  doni  nous  traiterons  en  la  quatrième  section ,  où 
nous  traiterons  des  serments. 

S  IL  Des  présomptions  de  droiS, 

949.  Les  présomptions  de  droit  sont  aussi  établies  sur  quelque  loi  /^},  ou 
par  argument  de  quelque  loi  ou  texte  de  droit ,  et  sont  pour  cela  appelées 
prœsumptiones  juris.  Elles  font  la  même  foi  qu'une  preuve,  et  elles  dispensent 
la  pariie  en  faveur  de  qui  elles  militent,  d'en  faire  aucune  pour  fonder  sa  de- 
mande ou  ses  défenses  (*)  :  mais ,  et  c'est  en  cela  qu'elles  diffèrent  des  pré- 
somptions yun«  et  de  jure,  elles  n'excluent  pas  la  partie  contre  ({ui  elles  mili- 
tent, d'être  reçue  à  faire  la  preuve  du  contraire  ;  et  si  cette  partie  vient  à  bout 
de  la  faire,  elle  détruira  la  présomption. 

S4IS.  Lorsque  deux  personnes  d'une  même  province,  dont  la  coutume  ad- 
met la  communauté  de  biens  entre  homme  et  femme,  y  ont  contracté  mariage, 
il  y  a  une  présomption  de  droit  qu'elles  sont  convenues  d'une  communauté 
de  biens  ,  telle  que  la  coutume  l'admet  :  la  femme  qui  en  conséquence  de- 
mande part  aux  héritiers  de  son  mari  dans  les  biens  qu'i  1  a  acquis ,  n'a  be- 
soin de  faire  aucune  preuve  de  celte  convention. 

Celle  présomption  est  établie  par  les  dispositions  des  coutumes  qui  portent 
que  homme  et  femme  sont  uns  et  communs,  etc.  ;  car  c'est  comme  si  elles  di- 
raient tt  qu'ils  sont  présumés  être  convenus  qu'ils  seraient  uns  et  communs,  etc.» 

Elle  est  fondée  sur  ce  qu'il  est  ordinaire  en  cette  province  que  les  person- 
nes qui  s'y  marient  conviennent  d'une  communauté  -,  d'où  la  loi  a  tiré  la  con- 
séquence ,  que  les  parties  qui  s'étaient  mariées  sans  s'être  expliquées ,  de- 
vaient être  présumées,  être  tacitement  convenues  d'une  communauté  :  Prœ- 
sumplio  enim  ab  eo  quod  plerumque  fit* 

Cette  présomption  n'étant  pas  jurû  et  de  jure,  elle  dispense  bien  de  faire  la 
preuve  de  la  convention  de  communauté ,  mais  elle  n'exclut  pas  la  preuve  du 
contraire ,  qui  peut  se  faire  par  un  contrat  de  mariage  qui  porte  une  clause 
d'exclusion  de  communauté  (')• 


(M  La  présomption  légale  est  celle 
ff  qui  est  attachée  par  une  loi  spé- 
«  GiALB  à  certains  acies  et  à  certains 
«  faits,»  dit  rart.l350,l«'alinéa,C.civ. 

(•)  F.  art.  1352, 1" alinéa,  C.  civ., 
ci-dessus,  p.  448,  note  2. 

(0  F.art.  1393  et  1394,  C.  civ. 

Art.  1393  :  «  À  défaut  de  stipula 


«  tiens  spéciales  qui  dérogent  au  ré- 
«  gime  de  la  communauté  ou  le  mo- 
«  dlGent ,  les  règles  établies  dans  la 
(C  première  partie  du  chapitre  11  fprme- 
K  ront  le  droit  commun  de  la  France.» 
Art.  1394  :  «  Toutes  conventions 
«  matrimoniales  seront  rédigées,  avant 
«  le  mariage,  parade  devant  notaire.» 
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!^44.  C'est  pareillement  une  présomption  de  droit ,  que»  dans  noire  vîlle 
d'Orléans,  les  murs  sont  communs  entre  voisins,  jusqu'à  sept  pieds  au-dessus 
de  terre  j  Coutume  dVrléans^  art.  23i. 

Celui  donc  qui  veut  y  appuyer  quelque  chose  n'en  peut  être  empêché  par 
f;on  voisin,  et  il  n'est  obligé  d'apporter  aucune  preuve  de  son  droit  de  com- 
munauté ,  qui  se  trouve  suffisamment  fondé  sur  ia  présomption  établie  par  la 
coutume  :  mais  cette  présomption  peut  être  détruite  par  la  preuve  que  le  voi- 
sin ferait  par  des  litres  «  que  le  mur  appartient  à  lui  seul  (Ô«  » 

94&.  La  loi  3,  Cod.  de  Apoch.  publ.,  contient  aussi  une  préinomii^iion  de 
droit.  Suivant  cette  loi,  les  quittances  de  trois  années  consécutives  de  tributs, 
forment  une  présomption  du  paiement  des  années  précédentes. 

Quoique  cette  loi  n'ait  été  faite  que  pour  les  tributs,  sa  décisiot)  a  été  éten- 
due aux  arrérages  de  rentes,  soit  foncières,  soit  constituées,  aux  loyers,  aux 
fermes ,  et  autres  semblables  délies  annuelles  $  nam  ubi  eadem  ratià  >  idem 
jus  slaluendum  esL 

Celte  décision  est  fondée  sur  ce  qu'étani  ordîtiaire  d'exiger  les  anciennes 
dettes  avant  les  nouvelles,  les  paiements  des  nouveaux  arrérages  plusieurs  fois 
répétés,  doivent  faire  présumer  le  paiement  des  anciens  (*). 

Elle  est  aussi  fondée  sur  ce  qu'on  doit  subveriir  aux  débiteurs,  et  né  les 
pas  obliger  à  garder  trop  longtemps  des  quiilances,  et  en  trop  grand  nombre, 
de  peur  qu'ils  n'en  égarent  quelqu'une  ;  Ferez,  ad  dicï.  tit.  Cod. 

Il  y  en  a  qui  vont  jusqu'à  dire,  que  la  nuiiiance  d'une  seule  atinée  doit  Faire 
présumer  le  paiement  de  toutes  les  précédentes  ;  mais  ce  sentiment  ne  paraît 
pas  autorisé.  * 

Celte  présomption  n'a  lieu  que  lorsque  les  arrérages  bu  fermes  dès  années 
précédentes  sont  dus  à  la  même  personne  qui  a  donné  les  quittances  des 
trois  dernières ,  et  par  les  mêmes  personnes  à  qui  on  les  a  données. 

Elle  a  encore  d'autres  exceptions.  Voyez  ce  que  nous  en  avons  dit  eh  notre 
Traité  du  Contrat  de  Louage  ^  p.  3,  ch.  i,  art.  3. 

Celte  présomption  n'étant  pasy«n>  et  de  jure,  n'ei[cttift  {^liâ  te  créancier  contre 
qui  elle  milite,  de  faire  la  preuve  «  que  les  anciens  arrérages  lui  tout  dus ,  et 
que,  depuis  tes  quittances  des  trois  dernières  années ,  le  débiteuir  a  reconnu 
devoir  ces  anciens  arrérages.  » 

946.  La  loi  2,  $  1,  ff.  de  Paci.,  nous  fournit  encore  un  exeitiple  d'une  pré- 
somption de  droit. 

Cette  loi  présume  qu'une  dette  est  acquittée,  lorsque  le  créancier  a  rendu  au 
débiteur  son  billet  ;  elle  est  fondée  sur  ce  qu'il  n'est  ni  ordinaire  ni  vraisemblable 
qu'un  créancier  rende  le  billet  avant  qu'il  soit  acquitté  :  cette  présomption 
n'étant  pas/um  et  de  jure,  n'exclut  pas  le  créancier  de  faire  pt*euve  qoe  la 
dette  n'a  pas  été  payée  (*>.  Nous  avons  parlé  de  celte  présomption  «ttprd,  n'608. 

La  présomption  de  paiement  qui  résulte  de  ce  que  le  billet  du  débiteur  se 
trouve  barré,  ckirographum  cancetlatutiiy  est  semblable  à  ia  précédente  : 
c'est  une  présomption  de  droit  ;  la  loi  24,  fP.  de  Prob,,  la  suppose.  Elle  est 
fondée  sur  ce  que  c'est  un  signe  ordinaire  de  paiement ,  lorsqu'un  billet  se 
trouve  barré;  elle  dispense  le  débiteur  d'apporter  d'autres  preuves  du  paie- 


0)  F.  art.  653,  C.  civ. 

Art.  653  :  «  Dans  les  villes  et  les 
«  campagnes,  toui  mur  servant  de  sé- 
<r  paration  entre  bâtiment  jusqu'à  l'hé- 
a  berge,  ou  entre  cours  et  jardins,  et 
<t  même  entre  enclos  dans  les  champs, 
«  est  présumé  mitoyen^  s'il  n'y  a  titre 
(c  ou  marque  du  contraire.  », 

(^)  Ces  motifs  sont  très  plausibles; 


mais  ce  ne  sera  qu'une  présomption 
du  magistrat,  là  loi  ne  l'ayàftl  j^fc  st)c- 
cialement  indiquée. 

(»)  F.  art.  1282  (cl-desfeuB ,  p.  ♦«, 
note  1).  La  comparaison  de  cet  aHi- 
cle  aveu  le  suivant ,  autorise  à  èoo- 
dure  que  les  rédacteurs  du  Code  li'ont 
pas  voulu  réserver  la  preute  du  con- 
traire. 
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Ittétal.  Maïs  celte  présomption  peut  être  délrniie  par  une  preuve  que  le  créan- 
cier ferait,  que  c'est  par  une  erreui^  que  le  billet  a  été  barré,  et  qu'il  n'a  point 
été  réellement  acquitté  (L.'21,  IT.  de  Probat.);  pulà,  si  le  créancier  produisai/ 
une  lettre  par  laquelle  le  débiteur  lui  écrivait  en  ces  termes  :  «  Je  vous  ren- 
«  voie  le  billet  de  feu  mon  père,  que  vous  m'avez  envoyé  barré,  comptant  sur 
«  la  parole  que  je  vous  avais  donnée  de  l'acquitter  ;  je  suis  au  désespoir  de  ne 
«  pouvoir  la  tenir,  etc.  » 

é49.  La  présomption  du  paiement  ou  de  la  remise  des  profits,  qui  résulte 
de  la  réception  en  foi,  faite  sans  réserve,  est  une  autre  espèce  de  présomption 
de  droit  :  elle  est  établie  sur  l'art.  66  de  notre  couiumo  d'Orléans,  et  elle  est 
fondée  sur  ce  qu'il  est  ordinaire  que  le  seigneur  fasse  cette  réserve  lorsqu'il 
n'a  pas  été  payé  des  prbfits,  et  qu'il  n'entend  pas  en  faire  remise. 

Cette  présomption  dispense  le  vassal  de  faire  d'autres  preuves  du  paiement 
de$  profils,  et  d'en  rapporter  quittance  ;  mais  elle  n'exclut  pas  le  créancier  de 
fuire  la  preuve  que  les  profits  lui  sont  encore  dus,  pulà,  par  des  lettres  dans 
lesquelles  le  vassal  aurait  reconnu  en  être  débiteur. 

On  pourrait  rapporter  encore  plusieurs  autres  exemples  :  ceux  qu'on  a  rap- 
portés suffisent  (*). 

$  III.  Des  presomplions  qui  ne  sont  pas  établies  par  une  loi. 

S4».  Il  y  a  quelques-unes  de  ces  presomplions  qui,  sans  être  établies  par 
aucune  loi,  sont  assez  fortes  pour  faire  la  même  foi  que  les  présomptions  de 
droit;  sauf  à  la  partie  contre  qui  elles  militent,  à  faire  la  preuve  du  contraire. 

En  voici  un  ejceuiple  assez  ordinaire.. 

Lorsqu'une  partie  désavoue  le  proicul*eut  qui  a  bccupé  pour  elle  sur  une  de- 
mande, si  le  procureur  désavoué  est  porteur  de  l'exploit  de  demande,  et  que 
Thuissier  qui  a  donné  l'exploit  ne  soit  pas  désavoué  ;  cet  exploit  dont  il  est 
porteur,  forme  une  présomption  en  faveur  du  procureur,  qui  équipolle  à  une 
preuve  du  mandat,  et  suffit  pour  lui  faire  donner  congé  du  désaveu. 

La  présompiioifi  est  encore  plus  forte  si  le  procureur  est  aussi  porteur  des 
titres  de  la  partie,  sur  lesquels  on  a  fondé  la  demande  ;  et  la  présomption  qui 
résulte  de  ces  titres,  empêche  aussi  la  partie  de  pouvoir  désavouer  l'huissier. 

Pareillement,  lorsque  le  procureur  du  défendeur  est  porteur  des  titres  de  sa 
partie  qui  ont  servi  h  la  défense  de  la  cause,  ces  litres  forment  une  preuve  du 
mandat  qu'il  a  eu  d'occuper. 

Ces  présomptions  dispensent  bien  le  procureur  d'apporter  d'autres  preuves 
du  mandat;  mais  elles  n'excluent  pas  le  désavouant  de  faire,  s'il  le  peut,  la 
preuve  qu'il  n'a  point  chargé  le  procureur  d'occuper  ; 

Comme  s'il  rapportait  une  lettre  de  ce  procureur  conçue  en  ces  termes  : 
«  J'ai  reçu  les  titres  que  vous  m'avez  envoyés  pour  consulter  nos  avocats;  je  ne 
«  ferai  rien  sans  vos  ordres  ».  Une  telle  lettre,  qui  établit  que  les  titres  ne  lui 
ont  été  envoyés  que  pour  consulter,  et  par  laquelle  il  se  soumet  la  attendre 
des  ordres  pour  former  la  demande,  détruit  la  présomption  du  mandat  d'occu- 
per, qui  résultait  de  ce  qu'il  est  porteur  des  titres. 

Observez  à  l'égard  des  huissiers,  que  le  titre  dont  l'huissier  était  porteur, 
fait  bien  une  présomption  de  son  mandat  pour  une  assignation  qu'il  aura 


(»)  F.  art.  1350,  C.  civ.,  qui  définit 
la  présomption  jurts  et  de  jure. 

x\rt.  1350  :  <c  La  présomption  légale 
«  est  celte  qui  est  attachée  par  une  loi 
«  spéciale  à  certains  actes  ou  à  certains 
«  faits  :  tels  sont  :  — l®  Les  actes  que  la 
«loi  déclare  nuls,  comme  présumes 
«  faits  eâ  fraude  de  ses  dispositions  , 


«  d'après  letir  seule  Qualité  ;  —  2**  Les 
«  cas  dans  lesquels  la  loi  déclare  la 
«  propriété  ou  la  libération  résulter 
«  de  certaines  circonstances  détermi- 
«  nées  ;— 3«  L'autorité  que  la  loi  altri- 
«  bue  à  la  chose  jugée  ;—  4<»  La  fbrc9 
«  que  la  loi  attache  à  l'aveu  de  la  par- 
«  tie  ou  à  son  serment.  » 
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donnée  en  conséquence  de  ce  titre,  ou  pour  un  simple  comnnandement  qu*il 
aura  fait  en  vertu  de  ce  titre;  mais  il  est  très  dangereux  d'en  établir  une  pré- 
somption pour  des  saisies,  exécutions  et  ventes  qu'il  aura  faites;  car  nous 
voyons  arriver  tous  les  jours  que  les  huissiers,  abusant  d'une  pièce  qu'on  leur 
a  remise  pour  faire  un  commandement,  font,  contre  le  gré  du  créancier,  des 
saisies  qui  ruinent  en  frais  le  débiteur^  et  quelquefois  le  créancier  (^). 

Les  autres  présomptions  que  nous  appelons  $imple$f  ne  forment  pas  seules 
et  par  elles-mêmes  une  preuve;  elles  servent  seulement  à  confirmer  et  à  com- 
pléter la  preuve  qui  résulte  d'ailleurs. 

949.  Quelquefois  pourtant  le  concours  de  plusieurs  de  ces  présomptions 
réunies  ensemble,  équipolle  à  une  preuve. 

Papinien,  en  la  loi  26,  ff.  de  Probal.,  en  rapporte  un  exemple. 

Une  sœur  était  chargée  envers  son  frère  de  la  restitution  d'un  fidéicommis  : 
après  la  mort  du  frère,  il  était  question  de  savoir  si  ce  fidéicommis  était  en- 
core dû  par  la  sœur  à  la  succession  du  frère. 

Papinien  décide  qu'on  doit  présumer  que  le  frère  en  avait  fait  la  remise  à 
Fa  sœur  ;  et  celle  présomption  de  la  remise  il  la  tire  de  trois  circonsunces  ; 
— !•  de  1  union  entre  le  frère  et  la  sœur  ;  — -2<>  de  ce  que  le  frère  avait  vécu  fort 
longtemps  sans  demander  le  fidéicommis; —  3<»  de  ce  qu'on  rapportait  un  très 
grand  nombre  de  comptes  faits  entre  le  frère  et  la  sœur  sur  les  affaires  res- 
pectives qu'ils  avalent  ensemble,  dans  aucun  desquels  il  n'y  en  avait  la 
moindre  mention. 

,  Chacune  de  ces  circonstances  prise  séparément,  n'aurait  formé  qu'une  sim- 
ple présomption,  insuffisante  pour  faire  décider  que  le  défunt  avait  remis  la 
dette  ;  mais  leur  réunion  a  paru  à  Papinien  former  une  preuve  suffisanle  de 
cette  remise  (•). 

SECT.  III.  —  De  l'autorité  de  la  chose  jugée. 

L'espèce  parliculière  de  présomption  juri$  et  dejure^  qui  résulte  de  Vaulo- 
rilé  de  la  chose  jugée ^  nous  a  paru  mériter  d'être  traitée  en  pariiculier  dans 
cette  section. 

Nous  y  verrons , 

i"  Quels  sont  les  jugements  qui  ont  l'autorité  de  la  chose  jugée; 

2^  Quels  sont  les  jugements  qui  sont  nuls,  et  ne  peuvent  par  conséquent 
avoir  celle  autorité  ; 

3»  Quelle  est  l'autorité  de  la  chose  jugée; 

4^  A  l'égard  de  quelles  choses  elle  a  lieu  ; 

5<»  Entre  quelles  personnes. 

ART.  I".  —  Qaelft  lom  lesjoireineiiu  qal  om  l'aatorité  d«  ehPM  Ja^ée. 

S50.  Pour  qu'un  jugement  ait  l'autorilé  de  chose  jugée,  et  môme  pour 
«iu'il  puisse  en  avoir  le  nom,  il  faut  que  ce  soit  un  jugement  définitif  qui  coi»- 
lienne,  ou  une  condamnation,  ou  un  congé  de  demande  :  Res  jUDiCATAdt- 


0)  F.  art.  556,  C.  proc. 

Art.  556  :  «  La  remise  de  l'acte  ou 
«  du  jugement  à  l'huissier  vaudra  pou- 
n  voir  pour  toutes  exécutions  autres 
«  que  la  saisie  Immobilière  et  l'empri- 
«  sonnement,  pour  lesauels  il  sera 
«  besoin  d'un  pouvoir  spécial.  » 

C)  F.  art.  1353,C.civ. 

Àvt.  1353  :  «  Los  présomptions  cpii 


<c  ne  sont  poin|  établies  par  la  loi^ 
a  sont  abandonnées  aux  lumières  et  à 
«  la  prudence  du  magistrat ,  qui  ne 
K  doit  admettre  que  des  présomptions 
ce  graves^  précises  et  concordantes,  et 
«  dans  les  cas  seulement  où  la  loi  ad« 
«  met  les  preuves  testimoniales ,  h 
«  moins  que  l'acte  ne  soit  attaque 
«  pour  cau^e  de  fraude  ou  de  dol.  » 
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cilur  qucB  finem  eontroversiarum  pronuntiatione  judicis  accipii,  quod  vel 
condemnalione  vel  absoluUone  conlingil;  L.  1,  ff.  de  Rejud, 

Un  jugement  qui  contient  une  condamnation  provisionnelle,  ne  peut  donc 
avoir  ni  le  nom  m  l'autorité  de  chose  jugée -^  car,  quoiqu'il  donne  à  la  partie  qui 
l'a  obtenu,  le  droit  de  contraindre  la  partie  condamnée  à  payer  par  provision 
la  somme  ou  les  choses  portées  par  la  condamnation  «  il  ne  met  pas  fm  au 
-  procès,  et  ne  forme  pas  une  présomption  iun>  et  de  jure,  que  cette  somme  ou 
ces  choses  sont  dues  ;  puisque  la  partie  condamnée,  après  qu'elle  a  satisfait  par 
provision  à  la  condamnation,  est  reçue,  dans  le  cours  du  procès  au  principal, 
a  prouver  qu'elles  ne  sont  pas  dues,  et  peut ,  en  conséquence,  faire  révoquer 
le  jugement. 

A  plus  forte  raison,  les  sentences  ou  arrêts  interlocutoires,  qui  ne  contien- 
nent ni  condamnation,  ni  congé  de  demande ,  ne  peuvent  avoir  l'auforité  do 
chose  jugée.  Non  voxomnis  judicis,  judicali  continet  auctoritalem  ;  L.  1,  God. 
de  SenL  et  interloc, 

95t.  LVdonnance  de  1667,  tit.  27,  art.  5  ,  rapporte  trois  cas  dans  les- 
quels les  jugements  définitifs  ont  l'autorité  de  cAo^eju^eV.  Il  y  est  dit  :  «  Les 
«c  sentences  et  jugements  qui  doivent  passer  en  force  de  chose  jugée,  sont 
«  ceux  rendus  en  dernier  ressort,  et  dont  il  n'y  a  appel ,  ou  dont  l'appel  n'est 
«  pas  recevable,  soit  que  les  parties  y  eussent  formellement  acquiescé  ,  ou 
n  qu'elles  n'en  eussent  interjeté  appel  dans  le  temps,  ou  que  l'appel  ait  été  dé- 
«  claré  péri  0).  » 

Nous  traiterons  séparément  de  ces  trois  cas. 


0)  Il  nous  paraît  que  là  rédaction 
de  cet  article  de  l'ordonnance  n'est 
pas  parfaitement  exacte  :  en  effet, 
trois  espèces  de  jugement  y  sont  énu- 
mérés  : 

1*  Jugements  rendus  en  dernier 
ressort; 

2«  Jugements  en  premier  ressort , 
contre  lesquels  il  n'y  a  pas  encore 
d'appel  interjeté. 

3"*  Jugements  en  premier  ressort , 
mais  dont  l'appel  n'est  plus  recevable. 

Or,  ceux  de  la  première  espèce,  eh 
les  supposant  rendus  contradictoire- 
iftent,  ont  Vautoriléde  chose  jugée  dès 
qu'ils  sont  prononcés  ; 

On  ne  peut  donc  pas  dite  d'eux 
qu'ils  doivent  passer  en  force  de  chose 
jugée  :  ils  ne  peuvent  plus  acquérir 
d'autorité,  puisqu'ils  l'ont  tout  d'abord 
et  complètement. 

Quant  aux  deux  autres  espèces ,  il 
est  évident  que  les  secondes  peuvent 
^  acquérir,  et  les  troisièmes  ont  acquis, 
postérieurement ,  une  autorité  qu'ils 
n'avaient  pas  au  moment  de  leur  pro- 
nonciation. 

Les  art.  2157  et  2215 ,  C.  civ.,  qui 


parlent  de  jugements  en  dernier  res- 
sort,  et,  par  opposition,  jugements 
PASSÉâ  en  force  de  chose  jugée,  nous 
paraissent  s'exprimer  plus  exactement. 

Pour  justifier ,  jusqu'à  un  certain 
point,  le  texte  de  l'ordonnance ,  on 
peut  dire  :  que  le  rédacteur,  en  se 
plaçant  avant  le  jugement,  parle  de  ce 
qui  aura  lieu  après  le  jugement ,  soit 
par  un  effet  immédiat,  soit  par  un 
effet  éloigné. 

Art.  2157,:  «Les  inscriptions  sont 
<t  rayées  du  consentement  des  parties 
«  intéressées  et  ayant  capacité  à  cet 
fc  effet,  ou  en  vertu  d'un  jugement  en 
ce  dernier  ressort  ou  passé  en  force  do 
«  chose  jugée.  » 

Art.  2215  :  «  La  poursuite  peut 
<c  avoir  lieu  en  vertu  d'un  jugement 
<e  provisoire  ou  définitif,  exécutoire  par 
«provision,  nonobstant  appel;  mais 
<f  l'adjudication  ne  peut  se  faire  qu'a- 
<c  près  un  jugement  définitif  en  der' 
<  nier  ressort,  ou  passé  en  force  de 
«I  chose  jugée. —  La  poursuite  ne  peut 
«  s'exercer  en  vertu  de  jugements 
«  rendus  par  défaut  durant  le  délai  dc 
«  l'opposition.  » 
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{  I.^Prehier  cas. — Det  jugements  rendus  en  dernier  ressort  et  de  ceux  dqtU 
il  n'y  a  pas  d'appel. 

SS9.  L'ordonnance  unit  dans  cet  article,  aux  jugements  rendus  en  dernier 
ressort,  ceux  dont  il  n'y  a  pas  encore  d*appel  interjeté,  parce  que ,  tant  qu'il 
n'y  a  pas  encore  d'appel ,  ils  ont,  de  même  que  ceux  rendus  en  dernier  res- 
sort, une  espèce  d'autorité  de  chose  jugée,  qui  donne  à  U  partie  en  faveur  de  • 
qui  ils  ont  été  rendus,  le  droit  d'en  poursuivre  l'exécution,  et  foripe  une  es- 
pèce de  présomption  j'tirts  eldejure^  qui  exclut  la  partie  contre  qui  ils  ont  été 
rendus,  de  pouvoir  rien  proposer  contre ,  tant  qu'il  n'y  a  pas  d'appel  inter- 
jeté :  mais  cette  autorité,  et  la  présomption  qui  en  résulte,  ne  sont  que  ipo- 
mentanées,  et  sont  détruites  aussitôt  qu'il  y  a  uq  appel  interjeté. 

Gela  a  lieu,  quand  même  la  sentence  serait  du  nombre  de  celles  qui  doivent 
s'exécuter  par  provision ,  nonobstant  l'appel  ;  car  cette  exécution  provisoire 
ne  donne ,  pendant  l'appel ,  à  ces  sentences  que  l'efi'et  des  jugements  prov^» 
sionnels,  lesquels ,  comme  nous  l'avons  vu  ci-de^us,  n'ont  pas  l'avitonté  de 
chose  jugée, 

853.  A  l'égard  des  jugements  rendus  en  dernier  ressort ,  tels  que  sont  les 
arrêts  des  Cours  souveraines,  et  en  certains  cas,  les  seqte^ces  des  jqges  pré- 
sidiaux  et  des  juges-consuls,  lorsqu'ils  sont  déûqilifs,  ils  OQt  ui^e.  ^uLoril^  d^ 
chose  jugée  stable  et  perpétuelle  (^), 

Lorsque  le  jugement  en  dernier  ressort  est  contradictoire,  il  a  qette  autpr 
rite  aussitôt  ^u'il  a  été  rendu  ;  mais  lors(|u'il  a  été  rendu  par  défaut,  ^  moins 
que  ce  ne  soit  à  tour  de  rôle  ('),  la  partie  défaillante  contre  qui  il  a  été  rendu, 
est  reçue  à  y  former  opposition  dans  la  huitaine^  du  jour  de  la  signiûcation  du. 
jugement  faite  à  son  procureur  (')  ;  ou  si  elle  n'avait  pas  constitué  proct^reur, 
du  jour  de  la  signifîcation  faite  a  sa  personne  ou  à  son  domicile  {*), 


0)  Loi  du  11  avril  1838.  Art.  1"  ; 
a  Les  tribunaux  civils  de  première  in- 
«  slance  connaîtront,  en  dernier  res- 
n  sort,  des  actions  personnelles  et  mo- 
<(  bilières  jusqu'à  la  valeur  de  quinze 
«  cents  francs  de  principal,  et  des  ac- 
«  lions  immobilières  jusqu'à  soixante 
«  francs  de  revenu,  déterminé  soit  en 
«  rentes,  soit  par  prix  de  bail.  » 

Art.  639,  C.  comm.  (d'après  la  loi 
du  5  mars  1840): 

«  Les  tribunaux  de  commerce  juge- 
ce  ronien  dernier  ressort  :  !<>  toutes  ks 
(I  demandes  dans  lesquelles  les  parties 
«justiciables  de  ces  tribunaux  ,  et 
<c  usant  de  leurs  droits,  auront  déclaré 
«  vouloir  être  jugées  définiiiveuienl  et 
«  sans  appel.  —  %^  Toutes  les  de- 
c(  mandes  dont  le  principal  n'excé- 
<c  dera  pas  la  valeur  de  quinze  cents 
«  francs,  etc.>  etc.  » 

(«)  D'après  l'art.  3  du  tit.  35  de 
l'ordonnance  de  16€i7  on  ne  recevait 
pas  l'opposition  contre  lesjtigemeus 
rendus  à  l'audience  par  défaut^  faute 
de  plaider,  lorsque  la  cause  avait  été 
appelée  à  tour  de  rôle  (il  en  est  aulre- 


rpen^  aujpurd'luti)  ;  on  pepsait  que;  la 
partie  contre  laquelle  le  jugement  ^^ait 
été  rendu,  ayant  ei^  tout  le  temps  de 
se  préparer  ou  de  prévoir  qu^id.  \^ 
cause  serait  appelée,  elle  ^\,9}\  inex- 
cusable. 

(»)  V.  art.  157,  C.  proc. 

Art.  157  :  je  Si  le  jugement  (par 
«  défaut)  est  rendu  contre  upe  partie 
«  ayant  un  avoué,  l'opposition  uè  sera 
<c  recevable  que  pendant  Inii.Uine^  à 
<c  compter  du  jour  de  Ist  si^niCicatioq  |. 
«  avoué.  » 

(*)  F,  art.  158  et  162.  C.  proc. 

Art.  158  :  «  S'il  (le  jugement  par 
«  défaut)  est  rendu  contrç  une  partiç 
a  qui  n'a  pas  d'avoué,  l'opposition  sera 
«  recevable  jusqu'à"  l'e^écMtipn  4tt  ju.- 
«  geraent.  » 

Art.  162  s  «  Lorsqiie  le  jugeaient; 
«aura  été  rendu  contre  une  parliez 
«  n'ayant  pas  d'avoué ,  l'oppositioi) 
«  pourra  être  formée,  soit  par  acte  ex- 
«  trajudiciaire,  soit  par  déclaration  sur 
«  les  commandements, prpcès-verbaux 
R  de  saisie  ou  d'emprisonnement,  ou 
«  tout  autre  acte  d'exécution,  à  la 
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Cette  opposition  détruit  l'effet  du  jugement  :  c'est  pourquoi  ce  n*est  qnV 
près  que  lapariie  défaillante  a  laissé  passer  la  huitaine  sans  former  opposition, 
que  les  jugements  rendus  par  défaut  acquièrent  une  autorité  de  chose  Jugée 
stable  et  perpétuelle. 

il54.  Les  arrêts  et  jugements  en  dernier  ressort  ne  peuvent  jamais  être 
attaqués  par  la  voie  ordinaire  de  l'appel  ;  mais  les  arrêts  peuvent  Tétre,  en 
certains  cas  (0,  par  la  voie  extraordinaire  de  la  requête  civile  (*). 

Les  jugements  présidiaux  rendus  en  dernier  ressort ,  peuvent  pareillement 
être  attaqués  dans  les  mêmes  cas  par  la  voie  d'une  simple  requête  d'opposi- 
tion ,  qui  est  aussi  une  voie  extraordinaire,  et  qui  ne  difière  de  la  requête  ci- 
vile, qu'en  ce  qu'elle  n'exige  pas  les  mêmes  formalités  qui  sont  requises  pour 
la  requête  civile;  telles  que  sont  celles  de  consigner  les  amendes  portées  par 
l'art.  \6  du  titre  dernier  de  l'ordonnance  de  1667,  et  d'attacher  à  la  requête 
une  consultation  d'anciens  avocats,  suivant  l'art.  13. 

Ces  requêtes  n'arrêtant  point  l'exécution  des  arrêts  et  jugements  en  der- 
nier re<isort(')  (art.  18),  et  la  partie  n'étant  reçue  h  opposer  contre  le  juge- 
ment d'autres  moyens  que  ceux  qui  servent  de  fondement  à  la  requête  civile, 


charge  par  l'opposant  de  la  réitérer 
avec  constitution  d'avoué,  par  re- 
quête, dans  la  huitaine;  passé  lequel 
temps,  elle  ne  sera  plus  rècevable,  et 
Pexécution  sera  continuée,  sans  qu'il 
soit  besoin  de  le  faire  ordonner.  — 
Si  l'avoué  de  la  partie  qui  a  obtenu 
le  jugement,  est  décédé,  ou  ne  peut 
plus  postuler,  elle  fera  notifier  une 
nouvelle  constitution  d'avoué  au  dé- 
faillant, lequel  sera  tenu,  dans  les 
délais  ci-dessus,  à  compter  de  la  si- 
gnification, de  réitérer  son  opposi- 
tion par  requête,  avec  constitution 
d'avoué.  ---  Dans  aucun  cas ,  les 
moyens  d'opposition  fournis  posté- 
rieurement à  la  requête  u'enireront 
en  taxe.  » 

(>)  F.  art.480,C.proc.,  !•' alinéa. 
Art.  480  :  «  Les  jugements  contra- 
dictoires rendus  en  dernier  ressort 
par  les  tribunaux  de  première  in- 
stance et  les  Cours  royales,  et  les 
jugements  par  défaut  rendus  atissi 
en  dernier  ressort,  et  qui  ne  sont 
plus  susceptibles  d'opposition,  pour- 
ront être  rétractés,  sur  la  requête 
de  ceux  qui  auront  été  parties  ou 
dûment  appelés,  pour  les  causes  ci- 
après  :  —1"  S'il  y  aeu  dol  personnel; 
—  2"*  Si  les  formes  prescrites  à  peine 
de  nullité  ont  été  violées,ltoit  avant, 
soit  lors  des  jugements,  puurva  que 
la  nullité  n'ait  pas  été  couverte  par 
les  parties  ;— 3*  S'il  9t  été  prononcé 
sur  chose*  »M)H  demandées  j—i"  S'il 


<c  a  été  adjugé  plus  qu'il  n'a  été  de- 
«  mandé; —  5®  S'il  a  été  omis  de  pro- 
«  noncer  sur  l'un  des  chefs  de  de- 
«  mande; —  6*  S'il  y  a  contrariété  de 
<c  jugements  en  dernier  ressort,  entre 
«  les  mêmes  parties  et  sur  les  mêmes 
«  moyens,  dans  les  mêmes  Cours  ou 
«  tribunaux;  — 7*  Si,  dans  un  même 
«  jugement,  il  y  a  des  dispositions 
«  contraires; — 8®  Si,  dans  les  cas  où 
«  la  loi  ejcige  la  communication  au  mi- 
«  nistère  public,  cette  communication 
«  n'a  pas  eu  lieu,  et  que  le  jugement 
«  ait  été  rendu  contre  celui  pour  qui 
«  elle  était  O' donnée  ;  —  9°  Si  l'on  a 
«  jugé  sur  pièces  reconnues  ou  décla- 
«  rées  fausses  depuis  le  jugement;  — 
(c  10^  S\,  depuis  le  jugemeiit,  il  a  été 
«  recouvré  des  pièces  décisives,  et  qui 
c(  avaient  été  retenues  par  le  fait  de 
a  la  partie.  » 

(*)  Celte  distinction  entre  les  juge- 
ments rendus  en  dernier  ressort  et 
les  arrêts  n'a  plus  lieu  aujourd'hui. 
F.  art.  4P0 ,  C.  proc,  ci-dessus  cité , 
U^  alinéa. 

(»>  F.  art.  497,  C.  proc- 

Art.  497  ;  «  La  requête  civile  n'em- 
cc  péchera  pas  l'exécution  du  jugement 
«attaqué;  nulles  défenses  ne  pour- 
ce  ront  être  accordées  :  celui  qui  aura 
«  été  condamné  à  délaisser  un  héri- 
«  tage,  ne  sera  reçu  à  plaideir  sur  la 
«  requête  civile  qu'en  rapportant  la 
«  preuve  de  l'exécution  du  jugement 
«  au  principal.  » 
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«ns  qu'elle  poisse  élre  écoulée  dans  aucuns  moyens  du  fond  (M 'art  31  37^- 
Il  s  ensuit  que  les  arrêts  et  juçemenu  qui  sont  dans  quelqu'un  des  *  cas'  pour 
lesquels  II  y  a  lieu  a  la  requête  civile,  ne  laissent  pas ,  jusqu'à  ce  qu'ils  aien 
e le  rescindes  par  cette  voie ,  d'avoir  une  autorité  de  choie  jugii,  mais  nu 
n'est  pas  stable  et  perpétuelle,  puisqu'elle  peut  être  détruite  par  la  rescision 
ilu  jogemen  :  elle  ne  devient  telle  que  lorsque  la  partie  a  laissé  M^rl" 
romps  dans  lequel  on  doit  se  pourvoir  par  cette  voie,  on  lorsqu'elle  en  a  éid 
.léboutee;  car,  en  ce  cas,  elle  n'est  plus  re^e  à  se  pourvoTr  de  nouveau 

»SS.  L'ordonnance  rapporte  les  différente  cas  dans  lesquels  il  va  lieu  à  h 
SS'et'ri'gli«.       '■"*"''  ^  "''  ^^  lesmajeurset  les  mineurs,  les  Jiti- 

Les  causes  pour  lesquelles  les  particuliers,  quoique  majeurs,  sont  reçus  à  se 
pourvoir  par  requête  civile,  sont  rapportées  2n  l'irt.  3*  du  tiire  35.  H  v Vsî 
dit  :  «  Ne  seront  resuM  autres  ouvertures  de  requêtes  civiles,  à  l'égaÀ  l;l 
•  majeurs,  que,  i' te  dolpersonneU").  »"»«"»«» 

C'est-à-dire,  lorsque  la  partie  en  faveur  de  qui  le  jugement  a  été  renda  -. 
employé  le  dol  et  l'artifice  pour  le  faire  rendre,  pitS,  en  supprimant  des 
p.eces  décisives,  ou  en  employant  des  pièces  fausses,  comme  â  «ni  diî 

'^^^JiJ^^^^''''^'''''P''^^^^  vicerend  duI  le 

.,  ?"  ,^'*'  î  f^  prononcé  sur  choses  non  demandées  ou  non  eonUsUes  et  s'il  a 
eleplus<uijugé  qu'il  n^a  été  demandé.  C'est  encore  uu  vicrquirend^ 
ment  nul,  el  dont  nous  parlerons  en  ranicle  suivant.  ^^ 

k1  c>H  ^  ^^^  ®^*'  ^  prononcer  sur  Vun  des  chefs  de  demande 

rn'Jsp^TTs^i^eTJ'Jl^^lirrT^^^ 

S  i\  ^^~*  P  T^^  «7^'  *'  y  a  des  dUposilUms  contraires. 
T  Sx  on  a  jugé  sur  pièces  fausses. 

Ol^ervez  qu'il  ne  suffit  pas,  pour  rescinder  le  jugement  par  la  vmV  «Ip  u 
requête  civile,  que  la  partie  au  profit  de  oui  il  a  lié  rpndS  aSt  nl?i  -r^  ^ 
pièces  fausses  :  il  faut  qVil  parait  que  c'eirsile  fS^^ 
que  le  jugement  a  elé  rendu  :  Causa judicaliirHtum  non  ZTcatur^U^^ 
bare  polens  eum  qm  judicaveril,  seculum  ejus  instrumenii  ^dp^Y»\Vt  T^ 
esse  constiterii,  advLiU  te  prokunUasse  !'L!ltstZ'}^i^^^^     ^^^"^ 

Il  faut  aussi  que  ces  pièces  n'aient  pas  déjà  été  auaauées  dP  fJ^tv  i.«.  «• 


(»)  F.  arL  499,  C.  proc. 

Art.  499  :  «  Aucun  moyen  autre  que 
«les  ouvertures  de  requête  civile 
«  énoncées  en  la  consultation,  ne  sera 
«  discuté  à  ^audience  ni  par  écrit.  » 

(')/•  art.  480,  C.  proc,  ci-dessus, 
p.  455,  note  J. 

(')F.  ail.  504,  C.  proc. 


Art.  504  :  «  La  contrariété  de  iuf'e- 
«  menis  rendus  en  dernier  ressort  en- 
«  ire  les  mêmes  parties  et  sur  les  nié- 
«  mes  moyens  en  différents  tribunaux, 
«donne  ouverture  à  cassation:  et 
«I  instance  est  formée  et  jugée  con- 
«  lormement  aux  lois  qui  sont  parti- 
«  cuhcres  à  la  Cour  de  cassation.  » 
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fausseté,  il  n'en  doit  pas  moins  être  reçu  à  attaquer  cette  pièce  comme  fausse, 
elle  jugement  qui  a  été  rendu  sur  cette  pièce;  L.  11,  ff.  de  Except, 

8®  Ou  sur  des  offres  ou  consentement  qui  aient  été  désavoués,  cl  le  désaveu 
jugé  valable. 

Si  mon  procureur  a  donné  un  consentement  ou  fait  des  offres  sur  lesquelles 
j'ai  été  condamné,  je  puis,  si  je  prétends  n'avoir  pas  donné  pouvoir  à  mon  pro« 
cureur  de  faire  ces  offres,  me  pourvoir  par  requête  civile  contre  l'arrêt  :  mais 
pour  y  être  reçu,  il  faut  que  je  forme  un  désaveu  contre  mon  procureur,  et  que 
je  le  fasse  contre  lui  déclarer  valable  ('). 

9«  Ou  s'il  y  a  des  pièces  décisives  nouvellement  recouvrées  et  retenues  par 
le  fait  de  la  partie. 

C'est  un  exemple  du  dol  personnel  de  la  partie  en  faveur  de  qui  le  jugement 
a  été  rendu,  qui  donne  lieu  a  la  requête  civile,  comme  il  a  été  dit  ci-dessus. 

Le  recouvrement  des  pièces  décisives  n'est  pas  seul  suffisant  pour  donner 
ouverture  à  la  requête  civile  et  faire  rétracter  l'arrêt ,  comme  nous  le  verrons 
infrày  art.  3. 

C'est  la  suppression  de  ces  pièces,  faite  par  le  dol  de  la  partie,  qui  y 
donne  lieu. 

85B.  Lorsque  c'est  contre  des  mineurs,  contre  l'Eglise  ou  contre  des  com- 
munautés que  l'arrêt  a  été  rendu,  outre  les  cas  qu'on  vient  de  rapporter,  il  y  a 
encore  un  autre  cas  qui  donne  ouverture  à  la  requête  civile  ;  savoir,  s'ils  n^ont 
été  défendus^  ou  s'ils  ne  l'ont  été  valablement;  art.  35  (*). 

Ces  termes  doivent  s'interpréter  par  le  projet  de  l'art.  36,  qui  se  trouve  dans 
le  procès-verbal  de  l'ordonnance,  p.  463. 

Il  y  est  dit  :  «  Ce  que  dessus  aura  lieu  à  l'égard  des  ecclésiastiques,  des  corn- 
n  munaulés  et  des  mineurs.  Et  outre,  réputons  encore  à  leur  égard  pour  ou- 
R  verture  de  requête  civile,  s'ils  n'ont  point  été  défendus  ;  c'est  h  savoir  que 
«  les  arrêts  ou  jugements  en  dernier  ressort  aient  été  donnés  par  défaut  ou 
«  par  forclusion ,  s'ils  n'ont  pas  été  valablement  défendus,  en  cas  que  les  prin- 
«  cipales  défenses  de  fait  ou  de  droit  aient  été  omises,  quoique  ces  arrêts  ou  ju- 
(c  gements  en  dernier  ressort  aient  été  coniradictoires,  ou  sur  les  productions 
«c  des  parties;  en  telle  sorte  néanmoins  qu'il  paraisse  qu'ils  n'ont  point  été  dé- 
«  fendus,  ou  non  valablement  défendus,  et  que  le  défaut  des  défenses  omises 
<c  ait  donné  lieu  h  ce  qui  a  été  jugé  ». 

Le  procès-verbal  porte  que  ce  projet  d'article  fut  trouvé  bon. 

D'où  il  suit  que  ce  n'est  que  brévitatis  et  compendii  studio  qu'il  a  été  re- 
tranché, et  parce  qu'on  a  cru  que  tout  ce  qu'il  renferme  était  suffisamment 
renfermé  sous  la  généralité  de  ces  termes,  sHls  n'ont  été  défendus,  ou  non 
valablement  défendus. 

Observez  que  rE^lise  est  toujours  présumée  n'avoir  pas  été  suflGsammeni 
défendue,  lorsque  1  affaire  n'a  pas  été  communiquée  aux  gens  du  roi  :  l'art.  34 
en  fait  une  cause  de  requête  civile  ('). 


(»)  F.  art.  360,  C.  proc. 

Art.  360  :  «c  Si  le  désaveu  est  dé- 
«  claré  valable,  le  jugement,  ou  les 
«  dispositions  du  jugement  relatives 
«  aux  chefs  qui  ont  donné  lieu  au 
t  désaveu,  demeureront  annulées  et 
«  comme  non  avenues  :  le  désavoué 
«  sera  condamné,  envers  le  dénian- 
te deur  et  les  autres  parties,  en  tous 
«  dommages-intérêts,  même  puni  d'in- 
«  terdiction ,  ou  poursuivi  extraor- 
«  dinairement,  suivant  la  gravité  du 
n  cas  et  la  nature  des  circonstances.  » 


(«)  F.  art.  481,  C.  proc. 

Art.  481  :  «  L'Etat,  les  communes, 
«  les  établissements  publics  et  les  mi- 
«  neurs,  seront  encore  reçus  à  se 
«pourvoir  (par  requête  civile),  s'ils 
«  n'ont  été  défendus ,  ou  s'ils  ne  l'ont 
<c  été  valablement.  » 

(»)  F.  art.  83  et  480,  $8%  C.  proc, 
ci-dessus,  p.  455,  note  1. 

Art  83  :  «  Seront  communiquées  au 
«  procureur  du  roi  les  causes  suivan- 
«  les  :— 1®  Celles  qui  concernent  Por- 
«  dre  public,  l'Etat ,  le  domaine,  les 
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Obsenret  aussi  que  ITgHse  n'a  ces  droits  que  lorsqu'il  s'agît  du  fonds  d« 
son  domaine  ;  arrcl  du  27  novembre  1703,  rapporlé  par  Augeard,  t.  3,  Lors- 
qu'il ne  s'agit  que  des  revenus,  c'est  plutôt  la  cause  du  bénéficier  que  ce  n'est 
celle  de  l'Eglise. 

S6f  •  La  partie  contre  qui  l'arrêt  a  été  rendu,  lorsqu'elle  se  trouve  d«ns 
quelqu'un  des  cas  ci-desssus  rapportés,  doit  se  pourvoir  par  requête  civile  de- 
vant ia  Cour  qui  a  rendu  l'arrêt,  dans  les  six  mois  de  la  signification  de  l'ar« 
rét  qui  lui  en  a  été  faite  depuis  sa  majorité  ;  art.  5  (0. 

Si  la  partie  est  morte  dans  ledit  temps  de  six  mois,  sesbéiiiicrsontu» 
nouveau  délai  de  six  mois  du  jour  d'une  nouvelle  signification  qui  leur  sn; 
faite  j  et  s'ils  sont  mineurs,  le  temps  ne  courra  que  du  jour  de  la  signifitattil 
faite  depuis  leur  majorité  (*). 

L'Eglise,  les  communautés,  tant  laïques  qu'ecclésiastiques ,  et  tes  putku* 
liers  absents  du  royaume  pour  cause  publique,  ont  un  au  depuis  la  s'gw.Cta: 
tion  qui  leur  est  faite  de  Tarrét;  art.  7  (')• 

Si  le  titulaire  de  bénéfice  meurt  dans  ledit  délai  d'un  an ,  le  successeur, 
autrement  que  par  résignation,  a  un  nouveau  délai  d'un  an,  du  jour  d'une 
nouvelle  signification  de  Tarrét  qui  doit  lui  être  faite;  art.  9. 
A  l'égard  du  résignataire,  il  n'a,  pour  se  pourvoir  par  requête  civile  contre Varrèt 
rendu  contre  son  résignant^  que  le  temps  qui  restait  à  son  résignant;  ^\  il 
n'est  pas  nécessaire  de  lui  faire  une  nouvelle  signification  ;  il  est  présume 
avoir  été  instruit  par  son  résignant. 

959.  Lorsqu'on  se  pourvoit  pour  cause  de  jugement  rendu  sur  pièc(s 
fausses,  ou  pour  causes  de  pièces  nouvellement  découvertes,  le  délai  de  six 
mois  ou  d'un  an  ne  court  que  depuis  la  découverte,  pourvu,  dit  ^ordonn^nce, 
art.  19,  qu'il  y  aii  preuves  par  écrit,  et  non  autrement  (♦). 


«  coRimunes,  les  établissements  pu- 
«  blics ,  les  dons  et  legs  au  profit  des 
«  pauvres;— 3'  Celles  qui  concernent 
«  l'état  des  personnes  et  les  tutelles; 
«  —3*  l-es  déclinatojres  sur  incompé- 
«  tence  ;— 4°  Les  règlements  de  juges, 
«  les  récusations  et  renvois  pour  pa- 
«  renié  et  alliance;  —  5®  Les  prises  à 
«  partie;— 6°  Les  causes  des  femmes 
«  non  autorisées  par  leurs  maris,  ou 
«  même  autorisées,  lorsqu'il  s'agit  de 
«  leur  dot,  et  qu'elles  sont  mariées 
«  sous  le  régime  dotal;  les  causes  des 
«  mineurs  ,  et  généralement  toutes 
«  celles  où  l'une  des  parties  est  défen- 
ec  due  par  un  curateur;— 7<»  Les  causes 
«  concernant  ou  intéressant  les  per- 
te sonnes  présumées  absentes.  —  Le 
«  procureur  du  roi  pourra  néanmoins 
«  prendre  communication  de  toutes  les 
«  autres  causes  dans  lesquelles  il  croira 
«  son  ministère  nécessaire;  le  tribunal 
a  pourra  même  l'ordonner  d'olfice.  « 

0)  F.  art.  483,  C.  proc. 

Art.  4S3  :  «  La  requête  civile  sera 
tt  signifiée  avec  assignation,  dans  les 
9  iro^  mois,  k  ('égard  des  majeu.rs,  du  | 
«  jour  de  ia  signification  à  personne  • 


K  ou  domicile,  du  jugement  attaqué.  » 

(«)  F.  art.  487,  C.  proc. 

Art.  487  :  «  Si  *a  partie  condamnée 
<K  est  décédée  dans  tes  déjais  ci-de^us 
«  fixés  pour  se  pourvoir,  ce  qui  e» 
«  restera  à  courir  ne  commencera, 
a  contre  la  succession,  que  dans  les 
«  délais  et  de  la  manière  prescrits  en 
«l'art.  4i7,  F.  ci-après,  p.  461, 
«  note  3.  » 

P)  F.  an.  486,  C.  proc. 

Art.  486  :  «  Ceux  qui  demeurent 
i<  hors  de  la  France  continentale,  aii- 
«  ront,  outre  le  délai  de  trois  mois  de- 
<c  puis  la  signification  du  jugement,  le 
«»  délai  des  ;\iournemenis  réglé  par 
«  l'art.  73  (qui  varie  de  deui^  isioisàun 
«  an,  suivant  les  distances),  v     ' 

(*)  F,  art.  488,  Ç.  proc. 

Art.  488  :  «  Lorsque  les  ouvertures 
c(  de  requête  civile  seront  le  faux,  le 
((  dol,  ou  la  découverte  de  pièces  nou- 
((  velles,  les  délais  ne  courront  que  du 
(C  jour  où,  soit  le  faux,  soit  le  dcu,  au- 
<i  ront  été  reconnus,  ou  les  pièces  dé- 
<c  couvertes;  pourvu  que»  da^QS  ces 
n  deux  derniers  cas,  il  y  ^it  pre^i^^  9^^ 
«  écrit  du  jour,  etBoa'auUe^peQt,  h 
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Il  ne  me  suffira  donc  pas,  pour  être  reçu  dans  ma  requête  civile  après  le 
(jetai  ordinaire  de  six  mois,  de  dire  que  je  n'ai  découvert  la  pièce  ou  la  faus- 
seté de  la  pièce  que  depuis  peu  ;  il  faut  que  j'aie  une  preuve  par  écrit  du  temps 
de  la  découverte. 

Par  exemple,  si,  après  plusieurs  années,  la  partie  au  profit  de  qui  l'arrêt  n 
été  rendu  contre  moi  vient  à  mourir,  et  qu'il  paraisse  par  l'inventaire  fait, 
après  sa  mort,  des  papiers  trouvés  sous  les  scellés,  que  la  pièce  déoisive  du 
procès,  qu'il  avait  supprimée,  a  été  trouvée  parmi  ces  papiers  ;  cet  inventaire 
est  une  preuve  par  écrit,  que  la  découverte  de  cette  pièce  &'e«t  faite  au  temps 
dp  l'inventaire. 

Pareillement,  si  la  partie  au  profit  de  qui  l'arrêt  a  été  rendu  contre  moi 
sur  uue  pièce  fausse,  produit  après  plusieurs  ^mnées,  dans  un  autre  procès, 
contre  uue  autre  personne,  la  même  pièce,  et  que,  dans  le  cours  de  cette  io"* 
stance  elle  soit  attaquée  de  faux,  le  jugement  qui  l'aura  d^Urée  fsiusse  sera  une 
preuve  du  temps  de  ia  découverte  de  celte  fausseté. 

#59.  Les  causes  pour  lesquelles  on  peut  se  pourvoir  par  Fequête  contre 
les  jugements  présidiaux  rendus  en  dernier  ressort,  sont  les  mêmes  que  celles 
pour  lesquelles  on  peut  se  pourvoir  par  requête  civile  contre  les  arrêts, 

A  l'égard  du  temps  dans  lequel  on  doit  se  pourvoir,  il  n'y  a  d'autre  différence, 
sinon  qu'au  lieu  que  le  temps  de  se  pourvoir  contre  les  arrêts  est  de  sij^  mois  à 
l'égard  des  particuliers,  et  d'un  an  à  l'égard  de  1-église,  des  communautés  et 
des  absents  rei  pubhcœ  causa;  celui  pour  se  pourvoir  contre  les  jugements 
présidiaux  n'est  que  de  trois  mois  à  l'égard  des  particuliers,  et  de  six  mois  à 
l'égard  de  l'église;  des  communautés  et  desdiis  absents  (*). 

$  IL  —  Second  cas*  -—  Des  jugements  dont  l'appel  n'est  plus  recevable. 

960.  L'ordonnance  rapporte,  en  second  lieu,  parmi  les  jugements  qui  ont 
la  force  de  chose  jugée,  et  qui  forment  en  conséiiuence  la  préson\plion  jt^ris 
etdejurey  dont  nous  traitons,  ceux  dont  l'appel  nest  plus  receyable. 

Elle  rapporte  deux  choses  pour  lesquelles  il  ne  l'est  plus  :  la  première  est 
lorsque  les  parties  contre  qui  les  jugements  ont  été  rendus,  y  ont  formelle^ 
ment  acquiescé. 

L'ordonnance  par  ce  terme,  formellement,  n'entend  pas  qu'il  soit  nécesr 
saire  que  la  partie,  pour  être  exclue  de  l'appel,  ait  acquiescé  au  jugement 
en  termes  exprès,  et  ait  passé  un  acte  d'acquiescement;  elle  a  seulement  voulu 
dire  qu'il  fallait  ({ue  son  acquiescement  ne  fût  point  équivoque. 

C'est  pourquoi  si,  pour  le  paiement  de  la  somme  à  larjuelle  elle  a  été  con- 
damnée, elle  a  requis  terme,  soit  lors  du  jugement,  soit  depuis,  il  n'est  pas 
douteux  qu'elle  n'est  plus  recevable  h  appeler,  la  réquisition  d'un  terme  étant 
une  marque  non  équivoque  de  son  acquiescement  au  jugement  :  Ad  solulio» 
nem  dilalionem  petentem  acquievisse  senlenliœ  manifesté  probatur  ;  L.  God. 
de  Rejudic. 

A  plus  forte  raison  doit-elle  être  censée  avoir  acquiescé  lorsqu'elle  est  en- 
trée en  paiement,  soit  de  la  somme  portée  par  la  condamnation,  soit  des  dé- 
pens auxquels  elle  a  élé  condamnée  ('),  à  moins  que  dans  les  cas  auxquels  la 
sentence  est  exécuM>ire  par  provision  ('},  elle  n'ait  payé  en  yeri^u  i)e  contrainte. 


(0  Le  délai  est  aujourd'hui  le  même 
dans  tous  les  cas.  F.  art.  483,  ci-des- 
sus, p,  458,  note  1,  et  48i,  C.  proc. 

Ai't.  481*:  «  Le  délai  de  trois  mois 
«  ne  courra  contre  les  mineurs  que 
a  du  jour  de  la  signification  du  ju^e- 
<c  ment,  faiie^  depuis  leur  majorité,  à 
«  personne  on'ddmiéite.  » 


(»)  F.  art.  I3Y,  C.  proc. 

Art.  1S7  :  «  L'exécution  psovrsoire 
«lie  pourra  être  ordonnée  pour  les 
n  dépens,  quand  même  ils  seraient 
(C  adjugés  pour  tenir  lieii  de  domma-** 
i<  ges  et  intérêts.  » 

(»)  F.  art.  135,  C.  proc. 

Art.  135  ;  «  L'exécution  provisoire 
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en  protestant  qifelle  ne  payait  qu'en  vertu  de  contrainte,  sans  préjudice  h 
l*appel  par  elle  interjeté,  ou  qu'elle  comptait  interjeter. 

Lorsque  la  partie  qui  a  acquiescé  h  la  sentence  est  dans  le  cas  de  pouvoir 
se  faire  restituer  contre  son  acquiescement,  soit  pour  cause  de  minorité,  soit 
pour  cause  de  dol,  ou  pour  quelque  autre  cause,  l'autorité  de  chose  jugée  que 
le  jugement  avait  acquise  par  l'acquiescement  à  la  sentence,  n'est  pas  stable  et 
perpétuelle  ;  elle  sera  détruite  lorsque  la  partie  aura  été  restituée  contre  son 
acquiescement. 

961.  La  seconde  cause  pour  laquelle  l'appel  n'est  plus  recevable,  c'est 
lorsque  la  partie  contre  qui  le  jugement  a  été  rendu  a  laissé  passer  le  temps 
dans  lequel  l'appel  devait  être  interjeté. 

Les  principes  de  notre  droit  sont  bien  différents  sur  ce  temps,  de  ceux  du 
droit  romain. 

Par  le  droit  romain,  la  partie  qui  se  croyait  lésée  par  la  sentence,  pouvait, 
le  jour  même  qu'elle  avait  été  rendue,  en  appeler  de  vive  voix  apud  acta^ 
c'est-à-dire,  au  greffe  ou  sur  le  barreau  :  Si  apud  acta  quis  appellaveritf  salis 
erii  si  dicat^  Appello  ;  L.  2,  iT.  de  Appell. 

L'appel  étant  une  voie  autorisée  par  les  lois,  les  magistrats  romains  ne  s'of- 
fensaient pas  que  la  partie  qui  refusait  d'acquiescer  à  leur  jugement,  en  inter- 
jetât appel  en  leur  présence,  pourvu  qu'elle  le  fît  d*une  manière  respectueuse, 
sans  proférer  aucuns  termes  injurieux  contre  le  juge  ou  contre  la  sentence; 
L.  8,  IT.  de  Appell, 

Lorsque  la  partie  n'avait  pas  appelé  le  jour  que  la  sentence  avait  été  rendue, 
l'appel  devait  être  interjeté  par  une  requête  que  l'appelant  présentait  au  juge 
qui  avait  rendu  la  sentence. 

Cette  requête  devait  contenir  les  noms  de  l'appelant  et  de  la  partie  contre 
qui  on  appelait,  la  sentence  dont  on  appelait,  et  les  griefs  contre  cette  sen- 
tence. 

Elle  tendait  à  ce  qu'il  plût  au  juge  de  faire  expédier  les  lettres  qu'on  ap- 
pelait apostoHy  par  lesquelles  il  renvoyait  la  cause  devant  le  juge  d'appel. 

La  partie  n'avait,  pour  interjeter  cet  appel,  que  deux  jours  depuis  la  sentence, 
lorsqu'elle  avait  été  partie  en  son  nom  ;  ou  trois  jours,  lorsqu'elle  n'avait  été 
partie  qu'en  nom  qualifié  de  procureur,  tuteur,  curateur  ou  administrateur  ; 
L.  5,  S  5,  ff.  de  0pp.  ;  L.  1 ,  $  11, 12, 13,  ff.  Quand,  app. 

Ces  jours  étaient  utiles  ;  c'est-à-dire  qu'on  ne  conipiatt  pas  les  jours  aux- 
quels le  juge  n'avait  pas  donné  audience  publique  ;  eâd.  L.  1,  $  7  et  $  9. 

Justinien,  par  sa  Novelle  23,  cap.  i,  a  au^meoïé  ce  temps  ;  il  accorde,  poul 
interjeter  appel,  un  délai  dedix  jours,  du  jour  de  la  prononciation  de  la  sen- 
tence. 

Ces  principes  du  droit  romain,  guo'^ue  h\tïi  oppt^és  aux  nôtres,  parais- 
sent bien  sages,  et  bien  propres  à  coi.sci^ci^  en  abrégeant  les  procès,  la 
tranquillité  des  citoyens. 

Le  roi  de  Prusse  les  a  adoptés  dans  son  Code  ;  il  n'accorde,  pour  appeler  des 
sentences,  que  le  délai  de  dix  jours  porté  par  la  Novelle. 


«  sans  caution  sera  ordonnée,  s'il  y  a 
«  titre  authentique,  promesse  recon- 
c(  nue,  ou  condamnation  précédente 
«  par  jugement  dont  il  n'y  ait  point 
«  d'appel.  —  L'exécution  provisoire 
et  pourra  être  ordonnée,  avec  ou  sans 
n  caution,  lorsqu'il  s'agira  :  —  i^  D'ap- 
«  position  et  levée  de  scellés,  ou  con- 
«  fection  d'inventaire  ;— 2®  de  répara 
«  tions  urgentes  î— 3®  D'expulsion  des 


«  lieux,  lorsqu'il  n*y  a  pas  de  bail,  ou 
«  que  le  bail  est  expiré;  —  4*  De  sé- 
«  questres,  commissaires  et  gardiens  ; 
«  — 5°  De  réception  de  cautions  etcer- 
«  tificateurs;  — -  6*^  De  nomination  de 
«  tuteurs,  curateurs,  et  autres  admi- 
<«  nisiateurs,  etde  reddition  de  compte  ^ 
a  —70  De  pensions  ou  provisions  ali- 
«  mentaires.  »  F.  1. 10,  le  Traité  êur 
la  Procédure f  et  les  notes* 
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La  partie  lésée  par  une  sentence  ne  souffre  aucun  préjudice  de  ce  court 
délai  :  dès  le  commencement  que  la  cause  a  été  portée  devant  le  premier  juge, 
celle  partie  a  pu  prévoir  qu'elle  pourrait  perdre  sa  cause;  et  pendant  tout  le 
temps  qu'a  duré  le  procès,  elle  a  eu  le  temps  de  délibérer  sur  le  parti  qu'elle 
aurait  à  prendre,  dans  le  cas  où  elle  perdrait  son  procès. 

969.  Suivant  les  principes  de  notre  droit  français,  la  partie  qui  se  croit 
lésée  par  une  sentence,  lorsqu'elle  n'a  fait  aucun  acte  d'acquiescement  à  cette 
sentence,  et  qu'elle  n'a  pas  été  sommée  d'en  interjeter  appel,  a  le  temps  de 
dix  ans  entiers  pour  en  interjeter  appel,  lequel  temps  ne  commence  à  courir 
que  du  jour  de  la  signiûcation  de  la  sentence  (^)  ;  ordonnance  de  1667,  til.  27^ 
art.  17. 

On  accorde  le  double  du  temps,  c'est-à-dire,  le  temps  de  vingt  ans,  à  l'E- 
glise, aux  hôpitaux,  collèges,  universités  et  maladreries,  pour  interjeter  appel 
des  sentences  qu'ils  prétendent  leur  faire  grief  par  rapport  à  quelqu'un  de 
leurs  domaines"  (*)  ;  et  ce  temps  court  pareillement  du  jour  de  la  significaiion 
de  la  sentence;  ibidem. 

Quelque  longs  que  soient  ces  délais,  j'ai  ou!  dire  h  des  praticiens  que  cette 
dis[)osition  de  l'ordonnance  n'était  pas  toujours  observée  au  Parlement  de 
Paris,  et  qu'on  y  recevait  des  appels  après  le  temps  de  ces  délais  expiré. 

La  partie  au  profit  de  qui  la  sentence  a  été  rendue  peut  abréger  les  délais, 
en  faisant  une  sommation  juridique  à  la  partie  au  profit  de  qui  la  sentence  a 
été  rendue^  d'en  interjeter  appel,  si  bon  lui  semble  :  mais  cette  sommation 
ne  peut  être  faite  qu'au  bout  de  trois  ans,  du  jour  de  la  signification  de  la 
sentence,  si  ce  sont  des  particuliers  contre  qui  la  sentence  a  été  rendue  ;  et 
au  bout  de  six  ans,  si  c'est  contre  l'Eglise,  hôpitaux ,  collèges ,  universités  et 
maladreries,  pour  raison  de  quelques-uns  de  leurs  domaines  ;  Ordonnance  de 
1667,  eod.  lit.,  art.  12. 

L'effet  de  cette  sommation  est  que  la  partie  à  qui  elle  a  été  faite,  n'a  plus 
pour  appeler  que  six  mois  depuis  la  sommation  ;  art.  12. 

Si,  avant  l'expiration  de  ces  délais  de  trois  ans  ou  de  six  ans,  ou  de  cehii 
de  six  mois,  la  partie  contre  qui  la  sentence  a  été  rendue  décède  (^);  ou,  lors- 
que c'est  un  bénéficier,  s'il  résigne  son  bénéfice;  son  héritier  ou  légataire 
universel,  ou  successeur  tranquille  au  bénéfice,  doit  encore  avoir  une  année 
de  délai  pour  interjeter  appel,  outre  tout  le  temps  qui  restait  du  délai  qu'a* 
vail  celui  auquel  il  a  succédé;  et  il  faut,  au  bout  de  ce  nouveau  délai  d'un  an, 


(*)  F.  art.  443,  C.  proc. 
Art.  443  :  «  Le  délai  pour  interjeter 
appel  sera  de  trois  mois  :  il  courra, 
pour  les  jugements  contradictoires, 
du  jour  de  la  signification  h  personne 
ou  domicile;  —  Pour  les  jugements 
par  défaut,  du  jour  où  l'opposition 
ne  sera  plus  recevable.  —  L'intinjé 
pourra  néanmoins  interjeter  inci- 
demment appel  en  tout  état  de  cause, 
quand  même  il  aurait  signifié  le  ju- 
gement sans  protestation.  » 
(»)  V.  art.  444,  C.  proc. 
Art.  444  :  «  Ces  délais  emporteront 
déchéance  :  ils  courront  contre  toutes 
parties,  sauf  le  recours  contre  qui 
de  droit  ;  mais  ils  ne  courront  contre 
lemineurnon  émancipé,  que  du  jour 
où  le  jugement  aura  été  signifié  tant 


au  tuteur  qu'au  subrogé  tuteur,  en- 
core que  ce  dernier  n'ait  pas  été  en 
cause.  » 

(0  V.  art.  447,  C.  proc. 
Art.  447  :  «  Les  délais  de  l'appel 
seront  suspendus  par  la  mort  de  la 
partie  condamnée. —  Ils  ne  repren- 
dront leur  cours  qu'après  la  signifi- 
cation du  jugement  faite  au  domicile 
du  défunt,  avec  les  formalités  pre- 
scrites en  l'art.  61   (  dans  la  forme 
des  ajournements),  et  à  compter  de 
l'expiration  des  délais  pour  faire  in- 
:  ventaire  et  délibérer,  si  le  jugement 
:  a  été  signifié  avant  que  ces  derniers 
:  délais  fussent  expirés. — Cette  sigui- 
:  fication  pourra  être  faite  aux  héri- 
tiers  collectivement,  et  sans  désU 
:  gnaiion  des  noms  et  qualités*  « 
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lui  filtre  ane  sommation,  quaod  même  on  en  aurait  d^à  fait  une  an  défunt  ot] 
au  prédécesseur;  et  du  jour  de  cette  sommation,  l'héritier  ou  successeur  n'aura 
plus  que  six  mois  pour  être  reçu  h  appeler,  art.  12, 13, 15. 

€es  délais  ne  courent  pas  contre  les  mineurs  0)  (art.  16];  mais  ils  courent 
contre  les  absents  hora  du  royaume,  même  pour  le  service  du  roi. 

$  ni.  —  Troisi£mb  cas.  —  Des  jugements  dont  Vappel  a  été  déclaré  péii* 

909.  L'ordonnance  rapporte,  en  troisième  Ken,  entre  les  jugements  qui 
ont  la  force  de  chose  jugée,  ceux  dont  l'appel  a  été  déclaré  péri. 

L'appel  est  péri  lorsque  l'instance  d'appel  est  tombée  en  péremption,  par 
une  discontinuaiion  de  procédure  pendant  trois  ans,  et  qu'il  est  intervenu  un 
jugement  qui  a  déclaré  la  péremption  acquise  (*)• 

Ce  jugement,  qui  déclare  acquise  la  péremption  de  l'instance  d'appel,  eih- 
porte  la  confirmation  de  la  sentence  dont  on  avait  interjeté  appel,  et  lui 
donne  la  force  de  chose  jugée;  l'appelant  qui  â  laissé  périmer  l'instance  d'ap- 
pel n'étant  plus  recevable  à  appeler  de  nouveau. 

Cela  ne  soufTrc  pas  de  dimculté,  lorsque  le  tribunal  où  était  pendante  l'in- 
stance d'appel  est  un  tribunal  de  dernier  ress4)rt  :  il  n'est  pas  douteux,  en  ce 
cas,  que  le  jugement  de  ce  tribunal,  qui  déclare  acquise  la  péremption  de 
l'instance  d'appel,  étant  un  jugement  en  dernier  ressort,  donne  la  force  de 
chose  jugée  h  la  sentence  dont  était  appel,  qu'il  a  confirmée* 

Lorsque  le  tribunal  où  l'instance  d'appel  était  pendante  n'est  pas  on  tribu- 
bal  de  dernier  ressort,  la  sentence  de  ce  tribunal  qui  aura  déclaré  la  pérecsp- 
tion  àcqnise,  n'étant  pas  un  jugement  en  dernier  ressort,  l'appelant  contre 
qui  elle  a  été  rendue  peut  en  appeler. 

Mais  sur  cet  appel,  les  juges  ne  doivent  examiner  que  la  question  de  sst^ 
voir  s'il  y  avait  lieu  à  la  péremption  que  le  juge  dont  est  appel  a  déciarée  ac« 
riulse;  et  s'il  leur  paraît  qu'il  y  avait  lieu,  ils  doivent,  sans  entrer  en  connais- 
sance du  fond,  confirmer  la  sentence:  si,  au  contraire,  la  péremption  n'était 
])as  acquise,  en  prononçant  du  mal-jugé  de  la  sentence  qui  l'a  déclarée  ac- 
quise, ils  renverront  les  parties  à  procéder  au  fond. 

$04.  Les  instances  d'appel,  quoique  non  contestées,  peuvent  tomber  en 
péremption  aussi  bien  que  celles  qui  ont  été  contestées. 

C'est  Pexploit  d'assignation  devant  le  juge  d'appel,  pour  procéder  sur  l'ap- 
pel, qui  introduit  et  forme  l'instance  d'appel,  quand  même  il  n'a:rait  éié  su<vi 
d'aucune  procédure,  pas  même  de  présentation,  cet  exploit  stul  est  censé 
former  une  instance  sujette  à  péremption,  que  la  partie  au  piofit  de  qui  la 
sentence  a  été  rendue,  peut  faire  déclarer  acquise  au  bout  de  trois  ans  depuis 
cet  exploit. 

C'est  ce  qui  est  porté  par  le  règlement  de  la  Cour  du  28  mars  1692. 

Lorsque  l'assignation  a  été  suivie  de  procédure,  le  temps  de  trois  ans  pour 
la  péremption  ne  se  compte  que  depuis  la  dernière  procédure  C^). 


(')  F.  art.  444,  ci-dessus,  p.  146, 
note  %  et  445,  C.  proc. 

Art.  445  :  «  Ceux  qui  demeurent 
f  hors  de  la  France  continentale,  au- 
»  ront,  pour  interjeter  appel,  outre  le 
«  délai  de  trois  mois  depuis  la  signifi- 
«  cation  du  jugement,  le  délai  des 
«  ajournements  réglé  par  l'art.  73  (qui 
it  varie  de  deux  mois  à  un  att>  suivant 
«  les  distances).  « 

(*)  F.  art.  469,  C.  proc. 


An.  469  :  <c  La  pérempiîon  en  cause 
(f  d'appel  aura  l'effet  de  donner  au  ju- 
a  gement  dont  est  appel  la  force  de 
«  chose  jugée.  » 

C*)  F.  art.  397, 398  et  399,  C.proc. 

Art.  397  :  «  Toute  instance,  encore 
«  qu'il  n'y  ait  pas  eu  constitution  d'a- 
«  voué,  sera  éteinte  par  discontinua- 
<c  lion  de  poursuites  pendant  trois  ans. 
«  —  Ce  délai  sera  augmenté  de  six 
«  mois,  dans  tous  les  cas  oit  il  y  aura 
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Ce  iisrtips  mwtt  même  tôlitre  les  mineurs,  sauf  leur  recours  contre  leur 
luieur» 

Bjuchcl^  en  sa  Bibliothèque,  verbo  Péremption^  en  rapporte  plusieurs  arrêts» 

Ce  temps  peut  être  inicrroihpn  de  plusieui's  manières  :  par  la  mort  ou 
le  changement  d*état  de  Tune  des  parties,  par  la  mort  de  l'un  des  procu-^ 
reurs,  etc. 

Quoique  ce  ti^mps  sd't  accompli^  la  pérempilon  de  l'appel  n'est  pas  acquise, 
jusqu'à  ce  qu'il  soit  intervenu  un  jugement  qui  l'ait  déclarée  acquise  ;  et  si, 
dê^itis  ce  tcrr'ps  expiré,  avant  que  le  jugement  soit  intervenu,  il  a  été  fait 
quelque  procédure  de  la  part  de  la  partie  contre  qui  l'appel  a  été  inierjeté,  et 
qu'e  le  n'ait  pas  désavoue  son  procureur,  la  péremption  sera  ouverie,  et  ne 
pourra  plus  être  opposée  qu'au  bout  d'un  nouveau  temps  de  trois  ans  de  dis* 
oontinuatîon  de  procédure. 

AttT.  IX.-^  Otoi  Juff^Bieftts  qui  tom  iiiil6y  «t  qui  ne  peuvent  en  een- 
•eqaence  avoir  l'autorité  de  chose  Jaf  ée. 

•6A.  Il  y  a  une  grande  différence  entre  un  jugement  nul  et  Un  jugement 
Inique. 

Un  jugement  nul  est  celui  qui  a  été  rendu  contre  la  forme  judiciaire,  «en- 
teniia  injusta  :  un  jugement  est  inique,  sentenlia  iniqua ,  lorsque  lo  juge  a 
mal  jugé  ;  putd,  en  condamnant  une  partie  à  payer  ce  que^  dans  la  vérité,  elle 
ne  devait  pas,  ou  en  la  déchargeant  de  payer  ce  qu'elle  devait. 

Un  jugement,  quoique  inique,  lorsqu'il  a  été  rendu  selon  la  forme  judiciaire, 
peut  avoir  r.autonlé  de  chose  jugée^  lorsqu'il  est  dans  quelqu'un  des  cas  de 
rarlicle  précédent;  et  quelque  iuique  qu'il  soit,  il  est  réputé  équitable,  sans 
que  la  preuve  du  contraire  puisse  être  reçue. 

Au  contraire,  un  jugement  nul  qui  a  été  rendu  contre  la  forme  judiciaire, 
né  peut  avoir  l'autorité  de  chose  jugée ,  à  moins  que  la  nûlilé  n'en  ait  é\i 
couverte. 

tJn  jugement  peut  être  nul,  ou  par  rapport  Si  ce  qu'il  contient,  ou  par  rap- 
rapport  aux  personnes  entre  lesquelles  il  a  été  rendu,  ou  par  rapport  au  juge 
qui  l'a  reddu,  ou  par  l'inobservation  de  quelque  forme  judiciaire. 

S  !*'•  Des  jugements  qui  sont  nuls  par  rapport  à  ce  ^ui  g  est  contenu, 

966.  Un  jugement  est  nul,  lorsque  l'objet  de  là  condamnation  qu'il  ph)- 
tiiHeé  est  Incerlain  :  Senlentia  débet  esse  cerin. 

Par  exemple,  si  un  jugement  était  ainsi  conçu  :  Nous  avons  condamné  ife 
défendeur  à  payer  au  demandeur  tout  ce  qu'il  lui  doit;  il  est  évident  qu'un 
tel  jugement  n'aurait  pas  l'autoriié  de  choie  jugée,  et  serait  absolument  nul  ; 
car  ce  qui  est  dû  au  demandeur,  n'étant  expliqué  ni  par  le  jugement ,  ni  par 
quelque  acte  auquel  il  se  rapporte,  le  jugement  ne  contient  rien  de  certain  : 
c'est  ce  que  décide  la  Loi  3,  Cod.  de  Sent,  quœ  sine  certâ  quant.  Hœc  senten- 
lia  :  Omnem  debiii  quantitaiem  cum  usuris  competentibus  solve,  judicati  ac^ 
tionem  prœstare  non  potest,  quum  ita  demiim  sine  certâ  quantitate  fada  con-^ 
demnatio  auetoritate  réi  judicalœ  censealur,  si  parte  ûliquâ  actorum  certa 
$it  quantitas  comprehensa* 


ete 


«  lieu  à  demande  en  reprise  d'instance, 
«  ou  constitution  de  nouvel  avoué.  » 

Art.  398  :  è(  La  péremption  courra 
«  contre  l'Etat,  les  établissements  pu- 
«  blics,  et  toutes  personnes,  même  mi- 
«  ncures ,  sauf  leur  recours  nontre 


<c  les  administrateurs  et  les  tuteurs.  » 
Art.  399  :  «  La  péremption  n'aura 
«  pas  lieu  de  droit  ;  elle  se  couvrira 
<t  par  les  actes  valables  faits  par  l'une 
<t  ou  l'autre  des  parties  avant  la  de* 
(c  mande  en  péremption.  » 
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dm.  Il  n*est  pas  néanmoins  nécessaire  que  l'objet  de  la  condamnation  soit 
expliqué  par  le  jugement  ;  il  suffit  qu'il  le  soit  par  quelque  acte  auquel  le  juge- 
mont  se  rapporte* 

Par  exemple,  un  jugement  qui  condamne  à  payer  les  causes  de  la  demande 
f  st  valable,  et  peut  avoir  Tautoriié  de  chose  jugée^  lorsque  les  causes  de  la 
demande  sont  expliquées  par  l'exploit  de  demandé  auquel  se  rapporte  le  juge- 
ment. Quum  Judex  ait  :  Solve  quod  pelilwn  est,  valet  sententia  ;  L.  ^,  J  1 , 
IT.  de  Re  judic. 

869.  Il  n'est  pas  nécessaire  non  plus  que  l'objet  de  la  condamnation  soir 
quelque  chose  de  liquide  ;  il  suffit  qu'il  doive  le  devenir  par  la  liquidation  qui 
en  sera  faite  par  des  experts  :  c'est  pourquoi  un  jugement  qui  condamne  le  dé' 
feiideur  à  des  dommages  et  intérêts  ou  à  une  indemnité,  ne  laisse  pas  de  pou* 
voir  avoir  l'autorité  de  chose  jugée ^  quoique  ces  dommages  et  intérêts  ou  cette 
indemnité  n'étant  pas  encore  liquidés,  l'objet  de  la  condamnation  ne  so't  pas 
encore  quelque  chose  de  liquide  et  de  certain  ;  car  il  doit  le  devenir  par  l'es- 
timalion  qui  en  sera  faite  par  des  experts. 

C'est  ce  que  décide  Alexandre  Sévère  :  Quamquàm  pecunîœ  quantitas  scn- 
(eniiâ  non  coniineatury  sententia  tamen  rata  est,  quoniam  iKDEif NITATBU  rei 
publicœ  prœslari  jussit;  L.  2,  God.  de  Sent,  quœ  sine  cert,  quant. 

869.  29  Un  jugement  est  nul  lorsque  l'objet  de  la  condamnation  qu'il  con- 
tient est  quelque  chose  d'impossible.  Paulus  respondit  impossibile  prœceptum 
judicis  nulliusesse  momenti;  L.3,  ff.  Quœ  sent,^  Idem  respondit  ab  eâ  senten- 
tia, cuiparerirerum  naturânonpotuity  sine  causa  appellan,eâd.  L.  $  1. 

810.  3°  Un  jugement  est  nul  lorsqu'il  prononce  expressément  contre  les 
lois  :  Si  expressim  sententia  contra  juris  rigorem  data  sit...  si  specialiter, 
c'est-à-dire  (expressément)  ,  contra  leges  vel  senatus- consuîtum,vel  consti- 
tutiones  fuerit  prolata;  L.  19,  (î,  de  AppelL — Quum  contra  sacras  constitution 
nés  judicatur^  appellationis  nécessitas  remitlitur ;  L.  1,  §  2,  ff.  Quœ  sent. 
sine  appel. 

Observez  que,  pour  que  le  jugement  soit  nul ,  il  faut  qu'il  ait  prononce 
expressément  contre  la  loi  ;  il  faut  (ju'il  ait  jugé  que  la  loi  ne  devait  pas 
être  observée  :  mais  s'il  a  seulement  jugé  que  l'espèce  qui  était  à  juger,  n'é- 
tait pas  dans  le  cas  de  la  loi,  quoiqu'elle  y  fût,  ce  jugement  n'est  pas  censé 
impugner  la  loi;  il  n'est  pas  nul,  il  est  seulement  inique  ,  et  il  ne  peut,  en 
conséquence  ,  être  réformé  que  par  la  voie  ordinaire  de  l'appel.  C'est  ce  que 
nous  enseigne  Callislrat  :  Quum  prolatis  constitulionibus  contra  eas  pronun' 
tiatjudeXy  eo  quàd  non  exislimat  causam  de  quà  judicat  per  eas  juvariy  non 
^idelur  contra  constitutiones  senlentiam  dédisse,  ideoque  ab  ejusmodi  senten» 
Uâ  appellandum  est;  alioquin  rei  judicatœ  stabiiur  ;  L.  32,  ff.  deRejud, 

Observez  aussi  que  les  jugements  qui  prononçaient  expressément  contre 
les  lois,  étaient,  chez  les  Romains,  nuls  de  plein  droit  :  chez  nous ,  il  faut  se 
]onrvoir  contre  ces  jugements  au  conseil  en  cassation  (^),  lorsqu'il  n'y  a  pas 
lieu  à  la  voie  ordinaire  de  l'appel. 

891.  ^»  Un  jugement  est  nul  lorsqu'il  contient  des  dispositions  contraires, 
qui  impliquent  contradiction. 

Par  exemple,  étant  assigné  pour  délaisser  par  action  de  revendication  an 
héritage  que  vous  m'aviez  vendu^  je  vous  ai  appelé  en  garantie  :  le  jugement 
me  donne  congé  de  la  demande,  et  vous  condamne  à  me  rendre  le  prix  de 
l'héritage  que  je  vous  ai  payé,  et  en  mes  dommages  et  intérêts. 


(0  Loi  dtt  !•'  déc.  1790  :  «  Art.  l«^ 
«  Il  y  aura  un  tribunal  de  cassation 
«  établi  auprès  du  Corps  législatif. 

«  Art.  3.  11  annulera  toutes  procé- 


«  dures  dans  lesquelles  les  formes  au- 
tf  ront  été  violées,  et  tout  jugement  qui 
«  contiendra  une  contravention  ex- 
f'presse  au  texte  de  Ja  loi.  9 
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Ces  deux  disposilions  86  contrarient;  car  il  implique  que  j'aie  congé  de  la 
demande,  et  que  Ton  condamne  mon  garant. 

Cette  contrariété,  dans  ce  jugement,  le  rend  nul  :  c'est  pourquoi  le  deman* 
deur  qui  a  été,  par  ce  jugement,  renvoyé  de  sa  demande,  pourra,  si  c'est 
un  jugement  en  dernier  ressort,  se  pourvoir  contre  par  la  voie  de  la  re« 

Îuéte  civile,  sous  prétexte  que  ce  jugement  se  contredit,  et  contient  une 
isposilion  contraire  à  celle  dont  il  se  plaint  »  qui  a  donné  congé  de  sa  de- 
mande* 

S'il  a  laissé  passer  le  temps  de^se  pourvoir  par  la  requête  civile,  le  jugement 
acquerra  contre  lui  la  force  de  chose  jugée  :  mais  k  l'égard  de  mon  garant,  je 
pense  que,  quoiqu'il  ne  se  soit  pas  pourvu  par  la  voie  de  la  requête  civile,  je 
ne  puis  jamais  être  reçu  à  poursuivre  contre  lui  l'exécution  de  ce  jugement  ; 
parce  que  le  congé  qui  y  est  donné  de  la  demande  donnée  contre  moi ,  ré- 
clame perpétuellement  contre  la  condamnation  de  mon  garant  ;  et  que  la 
bonne  foi  ne  permet  pas  que ,  retenant  la  chose»  je  demande  qu'on  m'en 
rende  le  prix. 

S99.  5*  Un  jugement  est  nullorsqu'il  a  prononcé  sur  ce  qui  n'a  pas  été 
demandé,  ou  lorsqu'il  a  condamné  une  partie  h  plus  qu'il  ne  lui  avait  été  de* 
mandé  0);  car  le  juge  n'est  établi  juge  que  pour  statuer  sur  les  demandes  qui 
sont  portées  devant  lui,  et  nepeutpar  conséquent  rendre  dejugementque  sur  ce 
qui  en  fait  l'objet.  Potestas  judtcis  ultrd  id  quod  in  judicium  deductum  es^ 
nequaquàinpotesiexeedere;L.  18,  IT.  Com.div. 

998^  De  même  que  le  jugement  est  nul  lorsqu'il  condamne  le  défendeur 
h  payer  ce  qui  ne  lui  avait  pas  été  demandé ,  il  l'est  pareillement  lorsqu'il  a 
donné  congé  d'une  demande  à  laquelle  le  défendeur  avait  acquiescé  ;  car,  eu 
l'un  et  en  rautre  cas,  il  a  jugé  sur  ce  qui  n'était  pas  l'objet  d'une  contestation 
soumise  à  son  jugement. 

L'ordonnance  de  1667,  tit.  35,  art.  34,  a  compris  l'un  et  l'autre  cas,  en  di« 
sant  «  qu'il  y  a  ouverture  à  la  requête  civile,  s'il  a  été  prononcé  sur  choses  non 
demandées  ou  non  contestées.  » 

994.  Ces  nullités  tirées  de  ce  que  le  juge  a  prononcé  sur  ce<iui  n'était  pas 
soumis  à  son  jugement ,  n'ont  pas  lieu  de  plein  droit  ;  elles  doivent  être  op- 
posées, ou  par  la  voie  ordinaire  de  l'appel,  lorsque  le  jugement  n'est  pas  un 
jugement  de  dernier  ressort  ;  sinon,  par  la  voie  de  la  requête  civile  ;  et  lors- 
que la  partie  a  laissé  passer  le  temps  sans  se  pourvoir  contre  le  jugement, 
ces  nullités  sont  couvertes. 

S  II.  Des  nullités  des  jugements  qui  se  tirent  des  parties  entre  lesquelles  ils 

ont  été  rendus, 

995.  Un  jugement,  pour  être  valable ,  doit  être  rendu  entre  des  parties 
capables  d'ester  en  jugement ,  quœ  habent  legitimam  standi  in  judicio  per- 
ionam. 

Toutes  les  procédures  faites  par  un  incapable  d'ester  en  jugement,  ou  con- 
tre lui,  sont  nulles  de  plein  droit,  aussi  bien  que  les  jugements  qui  seraient 
vendus  sur  ces  procédures. 

996.  Les  personnes  qui  ne  sont  pas  capables  d'ester  en  jugement ,  sont  : 
1*  celles  qui  ont  perdu  l'état  civil,  soit  par  une  condamnation  à  peine  capitale, 
soit  par  la  profession  religieuse  (*). 

Néanmoms,  les  religieux  sortis  de  leur  clottre  pour  desservir  un  bénéfice, 
tels  que  sont  les  curés  chanoines  réguliers,  sont  réputés  capables  d'ester  en 


C)  Ce  sont  encore  des  causes  de 
i-eduête  civile.  V.  §§  3*  et  4*  de  l'art. 
480,  C.  proc,  ci-dessus,  p.  455,  note  1. 

TOM.  II. 


{*)  Nos'lois  nouvelles  ne  reconnais- 
sant point  les  vœux,  cette  espèce  do 
mort  civile  ne  peut  avoir  lieu. 
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Jugement,  tant  en  demandant  qu'en  défendant  :  car^  quoique  leur  bénéfice  ni 
les  restitue  pas  h  Tétat  civil,  néanmoins,  comme  l'administration  des  biens  e| 
droits  de  leur  bénéfice  leur  est  accordée,  aussi  bien  que  celle  de  leur  pécule, 
il  est  nécessaire  qu'ils  puissent  ester  en  jugement  pour  cç  qui  concerne  leà 
biens  et  les  droits  de  leurs  bénéfices ,  et  pour  les  actions  qui  naissent  4e$ 
obligations  personnelles  qu'ils  ont  contractées ,  oi|  qu'pp  d  contractées  çjqi- 
vers  eux, 

999.  Les  mineurs  qui  sont  sous  puissance  de  tuteur,  ne  sont  pas  c»fiMtâ 
d'ester  en  jugement;  les  actionsqui  leqr  appartiennent  «o  peuvent  i»^  Inten- 
tées que  parleurs  tuteurs  en  leur  qualité  de  tuteurs;  çt  les  acliosç  ^u'on  a 
contre  eux  ne  doivent  pas  être  intentées  contre  eux,  mais  contre  leun»  tiAteurs 
en  ladiie  qualité  (^). 

Lorsque  le  mineur  n*a  pas  de  tuteur,  celui  qui  ^  une- action  à  intenter 
contre  lui,  doit  présenter  requête  au  juge  du  domicile  du  nMneqv,  <t  è  ce 
qu'il  lui  soit  permis  de  convoquer  les  parents  du  mineur,  pour  lui  être  powrvu 
d'un  tuteur ,  »  contre  lequel',  après  qu'il  aura  été  nommé ,  il  ioitanlQra  san 
action  (•). 

Lorsque  les  mineurs  sont  émancipés  ,  ils  peuvent  ester  eux-même^  en  p- 

fement;  mais  ils  ne  le  peuvent  qu'avec  l'assistance  d'un  curateur,  ((ui  leH^e^ 
..  cet  effet  nommé  par  le  juge,  et  qui  doit  être  en  cause  ^YCC  eux  ('). 

999.  Les  femmes  qui  sont  sous  puissance  de  mi^ri,  ne  peuvent»  eaptys 
eoutumicr,  ester  en  jugement,  soit  en  demandant,  soit  e9  défeodaui|,  ^aa 
être  autorisées  par  leur  mari,  ou,  h  son  refus,  par  justice, 

C'est  pourquoi  il  ne  suffit  pas  à  ceux  qui  ont  quelquj^  action  à  ÎQtester 
contre  une  femme  mariée ,  de  l'assigner,  il  faut  qu'ils  assigneat  $QSi  m^rt  avec 
elle  (*). 

Au  reste,  une  femme  est  censée  suffisamment  autorisée  de  son  ms^l,  hn- 
que  son  mari  est  en  cause  avec  elle  :  et  en  cela  les  actes  judiciaires  soai^  diffé* 
rentsdes  extrajudiciaires  :  car,  pour  qu'une  femme  marine  eont^aete  valabie- 
ment  hors  de  justice,  il  ne  suffit  pas  que  son  mari  soiit  partie  s^m^^  elle  M  eau* 
trat  ;  il  faut  qu'il  sdit  dit  en  termes  exprès  qu'^7  VautorUe  (0,  commis  f  ous  le 
verrons  en  traitant  de  la  puissance  maritale,  ^  la  fia  du  Traité  dû  contrai  dé 
Mariage» 


(*)  Le  tuteur  représente  le  mineur 
dans  tous  les  actes  civils. 

(«)  F.  art.  406,  C.  civ. 

Art.  406  :  «  Ce  conseil  (de  famille) 
«  sera  convoqué  soit  sur  la  réquisition 
«  et  à  la  diligence  des  parents  du  mi- 
<r  neur,  de  ses  créanciers  ou  d'autres 
«  parties  iniéressées,  soit  même  d'of- 
«  fice  et  à  la  poursuite  du  juge  de  paix 
«  du  domicile  du  mineur.  Toute  per- 
«  sonne  pourra  dénoncer  h  ce  juge  de 
«  paix  le  fait  qui  donnera  lieu  a  la  bo- 
n  roination  d'un  tuteur.  » 

(»)  V.  art.  482,  C.  civ. 

Art.  482  :  «  Il  (le  mineur  ëman- 
c  cipé)  ne  pourra  intenter  une  action 
«  immobilière,  ni  y  défendre,  même 
c(  recevoir  et  donner  déchîU'ge  d'un 
«  capital  mobilier  ,  sans  l'assistance 
«  de  son  curateur,  qui,  au  dernier. 


«  cas,  surveill^a  l'efi^oi  du  ca^itil 
a  reçu.  » 

(*)  F.art.ît5et2l6,C.cîf. 

Art.  215  :  «  La  femme  ne  peut  ester 
«  en  jugement  sans  l'autonsaMoo  de 
«  son  mari,  quand  n\éj[ue  elle,  serait 
<t  marchande  publique ,  ou  non  com* 
«  mune,  ou  séparée  de  biens.  »  ' 

Art.  216  :  «  L'autorisation  du  mari 
«  n'est  pas  nécessaire  lorsque  la.  femme 
ft  est  poursuivie  en  matière  crïmineile 
«  ou  de  police.  » 

C)  Il  en  est  autrement  ^yjQiird'hui. 
Y.  art.  217,  C.  civ. 

Art.  217  :  «  La  femme,  même  non 
K  commune  ou  séparée  de  biens,  ne 
«  peut  donner,  aliéner,  hypothéquer, 
«  acquérir,  à  litre  gratuit  «u  oaérenx, 
<c  sans  le  concours  du  mari  daos  Vwief 
«  ou  son  consentement  par4erit,  a 
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Cette  rèftie,  «  qu'une  femme  mariée  ne  peut  ester  en  jugement  saofi  éire  au- 
torisée, »  reçoit  quelques  exceptions. 

Noire  coutume  d'Orléans,  art.  200,  lui  permet  d'intenter  sans  son  mari  les 
actions  pour  raison  des  injures  qu'elle  préiend  lui  avoir  été  faites,  ei  dedéfen 
dre  à  celles  pour  raison  des  injures  qu^on  prétend  qu'elle  a  faites  (^). 

$90.  Il  nous  reste  k  observer,  à  l'égard  de  toutes  les  personnes  qui  sont 
incapables  d'ester  en  jugentent,  que  cette  incapacité  n'empêche  pas  de  pouvoir 
former  une  accusation  contre  elles,  lorsqu'elles  ont  commis  quelque  crime  »  et 
elles  peuvent  défendre  à  l'accusation. 

990.  De  ce  principe  «  que  pour  qu'un  jugement  soit  valable,  les  parties  doi- 
vent être  capables  d'ester  en  jugement,»  on  avait  tiré,  dans  le  droit  romain, 
cette  conséquence,  que  le  jusement  rendu  contre  une  partie  qui  était  morte 
avant  lé  jugement,  était  nul;  car,  pour  être  capable  d'ester  en  jugement,  il 
faut  être  s  lorsqu'on  n'est  plus  au  monde,  on  ne  peut  plus  avoir  aucune  capa- 
cité. 

C'est  sur  ce  fondement  que  Paul  dit  :  Eum  qui  in  rébus  humaniê  non  fuit 
sententùB  datm  tempore,  inef/icaciter  eondemnalum  videri;  L»  t,  ff.  Quœ 
»tn$,9ineûpp. 

Dans  notre  droit  français ,  lorsque  ta  mort  de  l'une  des  parties  n'arrive  que 
lorsque  le  preeès  est  en  état  d'être  jugé ,  c'est-à-dire,  lorsqu'il  ne  reste  plus 
ancune  procédure  à  faire,  ni  aucune  plaidoirie  à  entendre,  la  mort  delà  partie 
n'empêche  pas  le  juge  de  rendre  le  jugement,  qui  est  aussi  valable  que  s'il  eût 
été  rendu  dès  son  vivant. 

C'est  la  disposition  de  Tart.  1  dutit.  26  de  fordonnance  de  1067. 

L'ordonnance  a  négligé  en  cela  la  subtiKté  du  droit,  pour  éviter  les  lon^ 
gueups  et  les  frais  superflus  qu'aurait,  en  et  cas,  causés  une  reprise  d'in- 
stance (*). 

Lorsqu'une  partie  décède  dans  le  cours  de  l'instruction,  et  q«ie  le  procureur 
a  notifié  la  mort  par  un  actesigalQé  au  procureur  de  l'autre  partie,  ce  qui  s'ap- 
pelle  un  exoine  de  mort,  Tautrene  peut  plus,  dès  lors,  faire  aucunes  procé- 
dures, et  il  ne  peut  être  rendu  aucun  jugement,  jusqu'à  ce  que  l'insiance  ait 
été  reprise  par  les  bériliers  ou  autres  successeurs  du  défunt  ;  ou  qu'ayant  éié 
assignés  pour  la  reprendre.  Il  ail  été  rendu  un  jugement  qui  ordonne  qu'elle 
demeurera  pour  reprise  :  les  procédures  qui  auraient  été  faites  depuis  Texome 
de  mort  jusqu'à  la  reprise  d'instance,  ainsi  que  les  jugements  qui  auraient  été 
fendus,  sontuuls  de  plein  droit  ;  eod,  (il.,  art.  1  et  2  ('). 


(*)  Le  Code  n'admet  qu'une  excep- 
tion :  «  Lorsque  la  femme  est  poursui- 
«  vie  en  matière  correctionnelle  ou 
«  de  police.  » 

(«)  F.  art.  3i2  et  343,  C.  proc. 

Art.  342  :  «  Le  jugement  de  l'affaire 
«  qui  sera  en  état,  ne  sera  différé,  ni 
«  par  le  changement  d'état  des  parties, 
cf  ni  parla  cessation  des  fonctions  dans 
«  lesquelles  elles  procédaient,  ni  par 
((  leur  mort,  ni  par  les  décès ,  démis* 
«  sions,  interdictions  ou  destitutions 
ce-  de  leurs  avoués.  » 

Art.  343  :  «  L'affaire  sera  en  état, 
«  lorsque  la  plaidoirie  sera  commen- 
«  cée;  la  plaidoirie  sera  réputée  com- 
»  meneée,  q<iand  les  conclusions  au- 
«  ront  été  contradictoirement  prises  à 


<c  faudience.  —  Dans  les  affaires  qui 
ft  s'instruisent  par  écrit,  la  cause  sera 
n  en  état  quand  l'instruciion  sera  corn- 
«  ptète,  ou  quand  les  délais  pour  les 
n  productions  et  réponses  seront  ex- 
ce  pires.  » 

(»)  F.  art.  344,  C.  proc. 

Art.  344  :  «  Dans  les  affaires  (fuî  ne 
(C  seron.t  pas  en  état,  toutes  procédures 
(C  faites  postérieurement  à  la  notifica- 
(c  tion  de  la  mort  de  l'une  des  parties 
«  seront  nulles  :  il  ne  sera  pas  besoin 
((  de  signifier  les  décès,  démissions, 
«  interdictions  ni  destitutions  des 
a  avoués;  les  poursuites  faites  et  le^ 
ce  jugements  obtenus  depuis  seront 
ce  nuis,  s'il  n'y  a  constitution  de  non* 
«  vel  avoué.  » 

30* 
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Tant  que  le  décès  n'est  pas  signifié,  les  procédures  laites  par  l'autre  partie, 
quoique  depuis  le  décès,  sont  valables  (art.  S);  et  il  en  est  de  même  des  juge* 
menis  qu'elle  obtiendrait. 

991.  C'est  aussi  une  nullité  dans  un  jugement  qui  procède  de  la  part*  de 
la  partie  avec  laquelle  il  a  été  rendu,  lorsqu'elle  a  procédé  pour  un  autre,  sans 
avoir  qualité  pour  agir  ou  défendre  pour  lui. 

Par  exemple,  si,  dans  notre  coutume  d'Orléans,  qui  entre  non  nobles  fait 
perdre  à  la  femme  qui  se  remarie  la  tutelle  de  ses  enfants,  et  ne  la  fait  pas 
passer  au  second  mari,  ce  second  mari,  par  une  erreur  dont  j'ai  vu  des  exem- 
ples, forme  une  demande  pour  lesdits  enfants  en  la  qualité  de  leur  vitric,  ou 
y  défend,  le  jugement  rendu  sur  cette  demande  sera  nul  par  le  défaut  de  qua* 
lilé  dans  laquelle  ce  vitric  aura  procédé. 

Par  la  même  raison,  si  un  mari,  qui  peut  seul  et  sans  sa  femme  intenter 
les  actions  mobilières  de  sa  femme,  et  y  défendre,  croyant  par  erreur  qu'il  en 
est  de  même  de  celles  qui  concernent  le  fonds  et  la  propriété  des  immeubles 
de  sa  femme,  a,  sans  sa  femme,  en  sa  qualité  de  mari,  intenté  lesdttes  ac- 
tions, ou  y  a  défendu,  le  jugement  rendu  avec  lui  dans  cette  qualité  sera  nul. 

Parla  même  raison,  si  un  tuteur,  après  le  temps  de  sa  tutelle  fini,  conti- 
nuait de  procéder  pour  ses  mineurs  devenus  majeurs,  la  procédure,  et  les  ju- 
gements rendus  sur  celte  procédure,  seraient  nuls  par  le  défaut  de  qualité. 

Mais  si,  par  le  compte  gu'il  a  rendu  à  son  mineur,  il  lui  a  tenu  compte  de 
ce  que  lui  devaient  ses  débiteurs,  il  peut  en  son  propre  nom,  comme  ayant  les 
droits  cédés  de  son  mineur,  poursuivre  lesdits  débiteurs. 

9919.  Lorsque  j'ai  donné  une  procuration  spéciale  à  quelqu'un  afin  qu'il 
donnât  pour  moi  une  demande,  la  demande  doit  être  donnée  en  mon  nom  ; 
ce  serait  une  mauvaise  procédure  si  elle-  était  donnée  au  nom  de  ce  procu- 
reur, et  en  la  qualité  de  procureur  fondé  de  ma  procuration  :  de  là  cette 
maxime,  qu'»7  n'y  a  que  le  roi  en  France  qui  plaide  par  procureur. 

§  III.  Desjugementê  qui  sont  nuls  de  la  part  des  juges  qui  les  ont  rendusy 
ou  par  Vinobservation  des  formalités  judiciaires. 

993.  Un  jugement  peut  être  nul  de  la  part  du  juge  qui  l'a  rendu,  lorsqu'il 
était  sans  caractère,  comme  s'il  n'avait  pas  été  reçu  dans  son  ofQce,  s'il  était 
interdit,  s'il  était  incompétent. 

Observez  que  la  nullité  qui  résulte  de  ces  défauts  n'a  pas  lieu  de  plein  droit: 
il  faut  se  pourvoir  par  la  voie  d'appel  devant  le  juge  supérieur,  pour  la  faire 
prononcer. 

994.  L'inobservation  de  quelque  formalité  rend  aussi  le  jugement  nul  ; 
comme  lorsqu'on  a  rendu  k  l'audience  un  jugement  par  défaut  contre  un  dé- 
faillant qui  ne  s'est  pas  présenté,  et  n'a  pas  constitué  procureur,  avant  qu'il 
ait  été  pris  un  défaut  au  greffe  des  présentations,  ou  avant  l'expiration  des 
délais  0). 

On  peut  apporter  une  infinité  d'autres  exemples. 

.Ces  nullités  n'ont  pas  lieu  de  plein  droit;  il  faut  se  pourvoir  par  la  voie 
d'appel  ou  d'opposition;  et  lorsque  c'est  un  arrêt  ou  jugement  en  dernier  res- 
sort, par  la  voie  de  la  requête  civile  ou  de  la  requête  présidiale  ;  cette  espèce 


(»)  F.  art.  150  et  151,  C.  proc. 

Art.  150  :  «  Le  défaut  sera  prononcé 
<c  à  l'audience,  sur  Tappel  de  la  cause  ; 
«  et  les  conclusions  de  la  partie  qui 
«  le  requièrent,  seront  adjugées,  si  eU 
(f  les  se  trouvent  justes  et  bien  vérl- 
tt  fiées  I  pourront  néanmoins  les  juges 
^  faire  meuro  les  pièces  sur  le  bureau. 


«  pour  prononcer  le  jugement  à  l'an- 
«  dience  suivante.  » 

Art.  151  :  «  Lorsque  plusieurs  par- 
<<  lies  auront  été  citées  pour  le  même 
«  objet  à  différents  délais,  il  ne  sera 
c  pris  défaut  contre  aucune  d'elles 


qu'après  récbéancedu  plus  long  dé* 
lai.  n 
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de  nullité  étant  une  des  causes  qui  y'donaent  ouverture,  conamc  nous  l'avons 
vu  supràf  n^  855. 

AET.  XZI.  —  Qaelle  est  raatorlté  da  la  ehosa  Ja^éa. 

895.  Vautorité  de  la  chose  jugée  fait  présumer  vrai  et  équitable  tout  ce 
qui  est  contenu  dans  le  jugement  j  et  cette  présomption  étant  jurit  et  de  jure, 
exclut  toute  preuve  du  contraire  (})  :  Re$  judicata  pro  verilaie  accipitur: 
L.m^if.deReg.jur.  . 

Par  exemple,  la  partie  qui  a  été  condamnée  à  payer  quelque  chose,  est 
présumée  la  devoir  effectivement. 

Celui  au  profit  de  qui  le  jugement  a  été  rendu,  peut,  en  conséquence,  après 
le  lui  avoir  signifié,  la  contraindre  à  la  payer,  par  la  saisie  et  vente  de  ses 
meubles  et  immeubles,  sans  qu'elle  puisse  être  écoutée  h  offrir  de  faire  la 
preuve  qu'elle  ne  la  doit  pas. 

Vice  versa,  lorsque  le  jugement  a  donné  congé  ou  mis  hors  de  cour  sur  la 
demande  d'une  partie,  les  choses  qu'elle  avait  demandées  par  cette  demande 
sont  tellement  présumées  ne  lui  être  pas  dues,  qu'elle  ne  peut  plus  désormais 
être  reçue  à  les  demander;  il  naît  du  jugement  une  exception  qu'on  appelle 
exceptio  rei  judicatœ,  gui  la  rend  non  recevable, 

990.  L'auiorilé  de  la  chose  jugée  ne  permettant  pas  la  preuve  du  con- 
traire de  ce  (|ui  a  été  jugé,  la  partie  contre  qui  le  jugement  a  été  rendu,  n'est 
pas  écoutée  à  offrir  de  justifier  que  le  juge  est  tombé  dans  quelque  erreur, 
même  de  simple  calcul  :  Res  judicalœ  si  suh  prelextu  compulalionis  inslau- 
rentur,  nullus  eril  litium  finis;  L.  2,  Cod.  de  Rejud. 

Néanmoins  si  l'erreur  de  calcul  se  rencontrait  dans  le  jugement  même, 
cette  erreur  se  reformerait  ;  putà^  si  le  jugement  portait  :  «  Nous  avons  dé- 
«  claré  J&cques  débiteur  envers  Pierre  d'une  somme  de  50  livres  pour  telle 
<c  cause  ;  plus,  d'une  somme  de  25  livres  pour  telle  autre  cause;  lesdites  som- 
c(  mes  faisant  ensemble  la  somme  de  100  livres,  que  nous  avons  condamné 
«  Jacques  de  payer  à  Pierre;  »  l'erreur  de  calcul  se  trouvant,  en  ce  cas,  dans 
le  jugement,  se  réformerait  d'elle-même^  et  Pierre  ne  pourrait  pas  exiger  la 
somme  de  iOO  livres,  mais  seulement  celle  de  75$  L.  1 ,  $  1,  ff.  Quœ  sent, 
sine  appell  (*)• 

999.  L'autorité  de  la  chose  jugée  exclut  tellement  la  preuve  du  contraire, 
que  la  partie  contre  (|ui  le  jugement  a  été  rendu,  n'y  est  pas  reçue,  quand 
même  elle  rapporterait  des  pièces  décisives  qu'elle  n'aurait  recouvrées  que  de- 
puis le  jugement  :  Suh  specie  novorum  instrumentorum  posteà  repertorum  res 
judicalas  restaurari  exemplo  qrave  est;  L.  4,  Cod.  de  Rejud. 

Ce  principe  «  que  les  choses  jugées  ne  peuvent  être  rétractées  pour  cause  de 
pièces  décisives  recouvrées  depuis  le  jugement,»  recevait  par  le  droit  romain 
une  exception,  dans  le  cas  auquel  le  jugement  avait  été  rendu  dans  une  cause 
douteuse,  pour  la  décision  de  laquelle  le  juge  avait  déféré  le  serment  supplé- 
toire  à  la  partie  en  faveur  de  qui  il  avait  été  rendu. 

Dans  ce  cas,  la  partie  qui  avait  succombé  pouvait,  pour  cause  de  pièces  décî- 


(*)  Lorsque  tous  les  moyens  de  ré- 
tractation et  de  réformation  d'un  ju- 
gement sont  épuisés,  la  loi  n'admet 
plus  la  preuve  contre  la  décision  du 
juge  :  on  ne  doit  voir  que  l'expression 
de  la  vérité  dans  un  jugement  qui  a  la 
force  de  chose  jugée  :  cette  présomp- 
tion de  bien  jugé  se  rattache  à  des 
considérations  d'ordre  général,  d1nié- 
rét  social  :  status  enim  reipublicœ 


maxime  judicatis  rébus  continetur, 
Cicero  pro  L.  Sylla,  n^  22. 

(*)  F.  art.  541,  C.  proc,  qui  ren- 
ferme un  principe  générai. 

Art,  541  :  «  H  ne  sera  procédé  à  la 
«  révision  d'aucun  compte,  sauf  aux 
«  parties,  s'il  y  a  erreurs,  omissions, 
«  faux  ou  doubles  emplois,  à  en  former 
«  leurs  demandes  devant  (es  mémef 
«  juges.  *» 
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sives  recouvrées  depuis,  être  restituée  contre  lejugement  ;  L.31,fr.dtf  Jurejurm 
Cetle  exception  au  principe  ne  doit  pas  avoir  lieu  dans  notre  droit  français; 
car  l'ordonnance  de  1667,  tit.  35,  art.  3i,  n'admettant  la  partie  contre  qui 
l'arrêt  ou  jugement  en  dernier  ressort  a  été  rendu,  à  se  pourvoir-contre  par 
requête  civile,  pour  cause  de  pièces  décisives  recouvrées  depuis,  que  dans  le 
cas  auquel  il  paraîtrait  qu'elles  ont  été  retenues  par  le  fait  dé  l'autre  partie  ^ 
c'est  une  conséquence  qu'elle  n'y  peut  4tre  admise  dans  tous  les  autres  cas  (^}. 

ART.  IV.  —  ▲  I'égar4  d«  qaaU«s  «hosas  m  Uaa  raoïorlté  da  U  chote 

S9d.  Vautorité  de  la  eho$e  jugée  n'a  lieu  qu'à  l'égard  de  ce  qui  a  fait  Tob- 
jet  du  jugement. 

C'est  pourquoi,  pour  que  la  partie  qui  a  été  renvoyée  ou  mise  hors  de  Cour 
sur  la  demande  qu'elle  avait  donnée  contre  nioi ,  doive  être  exclue  d'une 
nouvelle  demande  qu'elle  a  depuis  donnée  contre  moi,  par  l'exception  reiju^ 
dicaiœ,  qui  naît  de  l'auiorité  de  la  chose  jugée  qu'a  le  jugement  qui  m'a  donné 
congé  de  sa  demande,  il  faut  que  sa  nouvelle  dçmande  ait  le  même  objet  qu'a- 
vait la  première,  dont  le  jugement  m'a  donné  congé. 

Il  faut  pour  cela  qu^  trois  choses  concourent  : 

1«  Il  faut  qu'elle  demande  la  même  chose  qui  avait  été  demandée  par  la 
première  demande  dont  on  m'a  donné  congé  ; 

2»  U  faut  que,  par  la  nouvelle  demande,  elle  demande  cette  chose  pour  la 
même  cause  pour  laquelle  elle  l'avait  demandée  par  la  première  i 

3®  Il  iaut  qu'elle  la  demande  dans  la  même  qualité,  et  qu'elle  la  demande 
contre  moi  dans  la  même  qualité  dans  laquelle  nous  procédions  sur  la  pre- 
mière ('). 

Quum  quœrilur  hœe  exeeptio  (rei  judicatœ)  noceat  necne;  inspiciendum 
est  an  idem  corpus  sitj  quanliicLs  eadem,  idem  jus  ;  et  an  eadem  causa  peien- 
di,  et  eadem  condilio  personarum;  quœ  nisi  omnta  concurranl,  alia  res  est  i 
L.  12^  L.  13  ;  L.  14,  ff.  de  Except.  reijud. 

Au  reste,  lorsque  ces  trois  choses  concourent,  pour  qu'il  y  ait  lieu  à  Tex- 
cepiion  rei  judicatœ,  il  n'importe  que  ce  soit  eodem  an  diverso  génère  judi- 
c»,  que  la  question  terminée  par  le  jugement  soit  renouvelée. 

S  L  De  ce  qui  est  requis  en  premier  lieu,  ut  sit  eadem  res. 

SSO.Cc  principe  «que,  pour  qu'il  y  ail  lieu  h  l'exception  rd/urftca^«,îl  faut 
que  la  chose  demandée  soit  la  même  chose  qui  avait  été  demandée  par  la  pre- 
mière demande  dont  on  a  donné  congé,»  ne  doit  pas  êlre  entendu  trop  littéra- 
lement :  Idem  corpus  in  hâc  exceplione  non  utique  omni  prislind  qualitate 
servalâ,  nùUâ  adjectione  diminutioneve  factâ,  sed  pinguiûs  pro  communi  uti' 
litale  accipitur;  L.  14,  v®  Idem  corpus  y  ff.  de  Except.  rei  jud. 

Par  exemple,  quoique  le  troupeau  que  je  vous  demande  aujourd'hui,  ne 
soit  pas  composé  des  mêmes  bêles  dont  il  était  composé  lors  de  la  première 
demande  que  j'en  ai  faite,  et  dont  le  jugement  a  donné  congé,  je  n'en  suis  pas 
moins  censé  demander  la  même  chose,  et  en  conséquence  non  recevabfe  en 
ma  demande  :  Si  petiero  gregem  {et  vicius  fuero) ,  et  wl  aueto  vel  minuto 
numéro  gregis ,  iterùm  eumdem  gregem  petam,  obstabit  mihi  eseeptioi 
L.  21,$  1,  iï.eod,  tit. 


(»)  F.  art.  480,  §  10,  C.  proc,  ci- 
dessus,  p.  455,  note  1. 

(*)  V.  art.  1351,  C  civ. 

Art.  1351  :  «  L'autorité  de  la  chose 
<t  jugée  n'a  Heu  qu'à  l'égard  de  ce  qui 
ce  a  fait  l'objet  du  jugement.  11  faut  que 


«la  chose  demandée  soit  la  même; 
<«  que  lardemande  soit  fondée  sur  la 
«  même  cause;  que  la  demande  soit 
<c  entre  les  mêmes  parties,  et  formée 
«  par  elles  et  contre  elles  en  la  même 
«  qualité.  » 


•1 
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80O.  Je  siiîs  pareitlemeat  cônsé  demander  la  même  chose,  lorsque  je  de- 
mande quelque  chose  qui  en  faisait  partie  :  Sed  et  si  spéciale  corpus  ex  grege 
petam^  $iadfuitineogTege,peto  obitàtûram  èxceplionem;  ead.  L.  21  §  1. 

C'est  ce  que  nous  enseigne  Ulpien  î  Si  qiiis  quum  tolum  pelisset,  parkm  pe* 
tat^  exc€plii>  r$ijitdieùlœ  nocet;  nam  pars  in  tolo  est;  eadem  enim  res  acci- 
piluTf  et  si  pats  petalutr  èjus  quod  iùium  petilûm  est  ;  nec  interest  utrùm  in 
cùTpore  hoc  qnœraïutj  d^  in  quaritHatey  vel  in  jure;  L.  7,  ff.  de  ExcepC, 
reijud^ 

soi.  Je  suis  encore  censé  demander  la  même  chose  que  j'avais  demandée 
pat  ma  première  demartde,  dont  lé  jugement  a  donné  congé  lorsque  je  de- 
manda iine  ehùse  qui  est  provenue,  et  qui  ne  m'appartiendrait  ou  ne  me  se- 
rait due  qu'autant  que  celle  dont  elle  provient,  et  que  j'ai  demandée  par  ma 
première  demande,  m'aurait  appartenu,  ou  m'aurait  éié  due. 

Par  exemple,  si,  dans  nos  colonies,  j'ai  donné  demande  contre  vous  pour 
qoe  tDusÂissieB  tenu  de  me  donner  la  négresse  Calherine  ,  que  je  prétendais 
avoir  achetée  de  vous,  et  en  avoir  payé  le  prix,  et  que  n'ayant  pu  jusiifier  ce 
prétendu  achat,  il  ait  été  donné  congé  de  ma  demande  par  un  jugement  en 
dernier  ressort,  je  ne  serai  pas  recevable  à  vous  demander  sur  le  même  fon- 
dement, l'enfant  dont  elle  est  accoucliée  ;  car  cet  enfant  ne  pouvant  m'éire  dû 
qu'autant  que  ta  mère  m'aurait  été  due,  ce  serait  renouveler  la  question  qui 
a  été  terminée  par  le  jugement  i  Si  ancillam  prœgnantem  petiero  (suppléez  et 
victus  fuero),  et  posl  litem  contestatam  conceperit,  et  pepererii,  mox  partum 
ejuspetam,  utrumidempeterevideor?  Etquidemita  definiri  polest,  loties 
eaïAdem  rem  agi  quoties  apiid  judicem  posleriorum  id  quœrilur  quod  apud 
priin'em  qwBsilwm  est  i  in  his  igitur  fera  omnibus  exceptio  {reijudicatœ)  nocet; 
e4d.L.7,$l. 

9119.  Paf  lamême  raison,  si  j'ai  succombé  dans  ta  demande  d'une  somme 
principale ,  je  ne  dois  pas  être  recevable  à  demander  les  intérêts  de  cette 
somme  ;  car  ces  intérêts  ne  peuvent  m'étre  dus,  si  la  somme  principale  ne 

m'est  pas  due.  .    .        .,  .  ^ ,  ^ 

11  n'en  est  pas  de  même  dans  le  cas  inverse  :  quoique  j'aie  succombe  dans 
la  demaflde  des  intérêts  d'une  somme,  je  ne  laisse  pas  d'être  reçu  dans  la  de- 
mande de  cette  somme  ;  car,  de  ce  que  les  intérêts  n'en  sont  pas  dus,  il  ne  s'en- 
suit pas  qn«  la  somme  principale  ne  puisse  m'êire  due  :  Si  in  judicio  actum 
siê  usvraquê  solœ  petite  sint,  nsn  est  verendum  ne  noceat  exceptio  Tcijudi- 
catœ;L.'23,({.eod.  tit. 

©^d.  Si  j'ai  snccombê  dans  la  demande  que  j'ai  donnée  contre  vous  à 
l'é'^ard  d'un  droit  de  passage  pour  les  gens  de  pied,  que  je  prétendais  sur  votre 
héritage,  et  que  je  donne  demande  contre  vous  pour  un  droit  de  passage  pour 
les  bêtes  de  somme  que  je  prétends  sur  ledit  héritage,  dois-je  être  censé  de-^ 
mander  la  même  chose  que  ce  que  j'avais  demandé  par  ma  première  demande 
dont  on  a  donné  congé,  et  pouvez-vous  en  conséquence  m'opposer  l'exception 

reijudicatœ?  ,.  ^        .  .   j    •*        .    j         j 

La  raison  de  douter  pour  l'affirmative,  est  que  le  droit  que  je  demande  au- 
jourd'hui paraît  renfermer  celui  que  j'ai  demandé  par  ma  première  demande 
dont  on  a  donné  congé  ;  puisque  quiconque  a  le  droit  de  faire  passer  des  bêtes 
de  somme,  a  aussi  le  droit  de  faire  passer  des  gens  de  pied  ;  et  qu'ayant  été 


est  que  ces  droits  étant  des  espèces  différentes  de  droits  de  servitudes,  la  de- 
mande quia  pour  objet  l'un  de  ces  droits,  a  un  objet  différent  de  celui  de  la 
demande  qui  a  pour  objet  l'autre  espèce  de  droit  de  servitude  :  on  ne  peut 
donc  pas  dire  que  je  demande  la  même  chose  que  j'avais  déjà  demandée,  m  par 
conséquent  m'opposer  l'exception  reijudicatœ. 
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Quant  L  ., 
faire  passer  ( 


une  autre  espè«5»  de  ser^tude  ^ur  li  paKagnës  iTes^de^ZUT'  .T'' 
s'aeissaii  point  lors  de  ma  première  demandi!  et  que  fe  demSa,;it",i'i°^ 

C'estce  que  décide  Ulpien  :  Si  quis  iterpeltZVdeiZtiXji?^\- 
pufoforltùs  defendendum  aliud  videri  tune  peMum  aliudn^Z  f^î  12' 
eeptumem  reijudieatœ  eettare;  L.  11,  J  6,  £  eod.  M         ""*•*'»«  »««»  ">■ 

Il  faut  décider  autrement,  lorsque  le  droit  de  servitiide  que  je  demandA  «, 
la  même  espèce  de  servitude  que  'avais  prétendue  par  ma  premtèrlKlif 

p?érd"afs2rorï  ''''''  '^'""''"''^^  '"  ''''"'"'  Pl"sconsidae5.ÎTn?là 

Africain  apporte  cet  exemple  :  Egi  tecum  jus  mihi  este  adft  «•</.. ... 
deçempedes  alliùs  tpUere;  ^t  agojus  MihiesTZqZâd^ZVi^JS^lf 
t%us  tôlière;  exceptio  reijudieatœ  procul  dubio  obst^t  ^sedUTltîHfn 
agamjus  mihi  esse  ad  atios  deeem  pedes  tolUre,  obstalriîexeÀ2^*^ 

î^rTlTil  TeJd^^tit'"^  "-  ^"•''  '«^^  «■  ^«^^rT^^iu^r 
%\\.De  ee  qui  est  requU  en  second  lieu,  ut  sit  eadem  causa  petendi 


mandiez  pour  la  même  cause  pour  laquelle  vouriSdlminlîîf/*"*  '*  *"«- 
m  eadem  causa  petendi  (•).  ^  *"®^  demandée  ;  oportet  ut 

les"LioL"r^X'""'''^''''"'^'"'*^^^^ 

Quoique  j'aie  succombé  dans  une  action  personnelle  nar  \ua„M^  t^ 
demandais  une  chose  que  je  prétendais  m'étre  due  nar  vo„«  l^lt  ^*  J°"* 
certaine  cause  d'obligation:  cela  ne  m'exclut  pas  de  tous  demander  l^  5""* 
cho*6  que  je  prétends  m'étre  par  vous  due.  eUm'dTntjS^^Z^S^m. 

Finge.  J'ai  fait  un  marché  avec  vous,  par  leauel  nonc  c«m.«„. 
que.  pour  un  certain  ouvrage  que  je  devais  faire  pour  vous  «^?f  •.''■°?'î*"."'' 
PU.S,  vous  me  donneriez  la  Ume^de  200  iCo^Z^7k'l.UÙJ^b'a. 

(*)  Iter  et  actus  étaient  chez  les 
Romains  deux  servitudes  distinctes: 
aclus  renferme  ordinairement  iter, 
mais  comme  conséquence,  c'est-à-dire 
aulant  que  iler  est  nécessaire  à  Texer- 
cice  de  aclus;  mais  aclus  se  conçoit 
dislmctement  sans  iter  :  «  Qui  iter 

"  f"?-^^^**'  V^rACTUM  SINE  ITINERB 

«  habét,  aclione  de  servilute  utetur. 
*  *"  *i  $  1>  ff.  Si  servit  vindicetur.  » 
r)  On  entend  ici  par  catwe,  Torigine 
ou  le  principe  générateur  du  droit  ré- 
clamé ;  ce  qui  doit  être  prouvé  pour 
obtenir  gain  de  cause  t  en  ellet,  en 


sraluant  sur  les  droits  qui  résulieni 

le'iu'Jl'f  ?'•'  f^""^'  et^déterminée 
iejuge  a  laissé  intacts  les  droits  au 
peuvent  résulter  d'une  aulre  causé 

dtYsior™'"''''^'^^*^^"^^^^^^^ 
J'ai  vendu  un  immeuble;  j'inientp 
une  action  en  nulH.é  pour'<iise  Je 
dol.  d'erreur  ou  de  violence,  je  suc- 
f  »"*!.'  J^  ^""!'\  néanmoins  iitemer 
l  action  en  rescision  du  contrat  pour 
cause  de  esion,  parce  que  c'est  une 
cause  entièrement  différente  et  surlâ^ 
quelle  le  juge  n'a  point  statué! 
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Depuis  vous  m'avez  vendu  votre  cheval  pour  un  certain  prix  :  j'ai  donné  con^ 
tre  vous  Faction  exempta,  pour  que  vous  fussiez  condamné  à  me  le  livrer;  et 
n'ayant  pu  justifier  la  vente  que  vous  m'en  avez  faite,  il  a  été  donné  congé  de 
ma  demande  par  un  jugement  rendu  en  dernier  ressort  :  cela  ne  m'exclut  pas 
<le  vous  demander  le  même  cheval  par  l'action  prœscriptis  verbis,  qui  naît  du 
marché  que  nous  avons  fait  ensemble  pour  l'ouvrage  que  j'ai  fait  pour  vous. 

Au  contraire,  dans  les  actions  réelles,  si  j'ai  revendiqué  (*)  une  certaine 
chose  que  vous  possédiez,  et  que  je  prétendais  m'appartenir,  le  jugement  qui 
a  donné  congé  de  ma  demande,  m'exclut  de  pouvoir  former  contre  vous  une 
nouvelle  demande,  par  laquelle  je  vous  contesterais  de  nouveau  la  propriété 
de  cette  chose,  quand  même  je  prétendrais  justifier  qu'elle  m'appartient,  par 
d'autres  moyens  que  ceux  que  j'ai  proposés  lors  de  la  première  demande  dans 
laauelle  j'ai  succombé. 

La  raison  de  différence  est  que  la  même  chose  peut  m'étre  due  en  vertu  de 
plusieurs  différentes  causes  d'obligations  ;  et  j'ai  autant  de  créances  différentes 
de  cette  chose,  et  autant  d'actions  différentes  contre  mon  débiteur,  qu'il  y  a 
de  différentes  causes  d'obligations  d'où  elles  naissent,  lesquelles  diiiérentes 
actions  renferment  autant  de  questions  différentes. . 

Le  jugement  qui  a  donné  congé  de  ma  demande  sur  l'une  de  ces  actions, 
n'a  rien  statué  sur  les  autres  actions  que  je  puis  avoir,  et  sur  les  questions 
qu'elles  renferment  ;  et  il  ne  peut  pas  par  conséquent  m'exclure  de  les  mtenter. 

Le  jugement  qui  a  jugé  sur  l'action  ex  empto  que  j'ai  donnée  contre  vous, 
<c  que  vous  ne  me  deviez  pas  en  vertu  d'un  contrat  de  vente  la  chose  que  je  vous 
demandais»,  n'établit  pas  que  vous  ne  me  la  devez  pas  en  vertu  d'un  autre 
contrat,  et  ne  m'exclut  pas  par  conséquent  de  vous  la  demander  par  une  autre 
action  qui  naft  de  cet  autre  contrat  (*). 

Il  n'en  est  pas  de  même  du  droit  de  propriété.  Si  Ton  peut  avoir  différentes 
créances  d'une  même  chose,  on  ne  peut  au  contraire  avoir  qu'un  seul  et  même 
droit  de  propriété  d'une  même  chose  :  c'est  pourquoi,  lorsque  par  un  jugement 
qui  vous  a  donné  congé  de  ma  demande  en  revendication  d'une  certaine 
chose,  il  a  été  jugé  que  la  propriété  de  cette  chose  ne  m'appartenait  pas,  je 
ne  puis  plus  avoir  d'autres  actions  contre  vous  pour  réclamer  cette  propriété; 
ce  serait  renouveler  la  même  question  qui  a  été  terminée  par  le  jugement  : 
car  cettequestion  était  uniquement  de  savoir  si  la  chose  m'appartenait  ou  non. 

Il  n'importe  que  j'aie  omis  de  proposer  quelque  moyen  par  lecjuel  je  pouvais 
établir  mon  droit  de  propriété  ;  il  suffit  qu'il  ait  pu  être  proposé. 

C'est  ce  que  nous  enseigne  Paul  :  Âcliones  in  personam  ab  aciiontbus  in 
rem  in  hoc  differunt,  quod  cûm  eadem  res  ab  eodem  mihi  debeàlur,  singulas 


(*)  D'une  manière  générale  :  Non 
expresse  causa  meum  esse  dico, 

(*)  «  L'action  personnelle  est,  par 
«  sa  nature ,  spéciale  dans  sa  cause, 
«  parce  qu'en  l'exerçant  on  ne  de- 
«  mande  jamais  que  l'exécution  de  tel 
«  ou  tel  engagement;  et  comme  il  est 
«  possible  qu'une  chose  nous  soit  due 
«  à  plusieurs  titres,  par  la  même  per- 
<c  sonne,  l'une  des  actions  ne  doit  pas 
«  être  absorbée  par  l'exercice  ie  l'au- 
«  tre  :  par  Vaction  réelle ,  au  con- 
«  traire,  on  peut  demander  d'une  ma- 
<c  nière  générale,  à  être  déclaré  pro- 
ie priétaire  de  l'héritage  contesté,  sans 
«  provoquer  restridivcmenl  et  par  des 


<c  conclusions  précises,  la  décision  du 
<c  juge  sur  la  validité  ou  le  mérite  do 
«  tel  ou  tel  titre  en  particulier.  Alors 
«  celui  qui  succombe  ne  peut  plus  revc- 
«  nir  sous  prétexte  de  nouvelle  cause, 
«  parce  que,  en  agissant  sans  en  dé- 
<c  terminer  aucune,  il  est  censé  les 
«  avoir  toutes  comprises  dans  sa  de  • 
«  mande,  et  que  d'ailleurs  la  même 
«  chose  ne  peut  pas  nous  appartenir 
«  doublement,  comme  elle  peut  nous 
ce  être  due  à  plusieurs  litres,  quand  elle 
«  n'est  que  l'objet  d'uuc  action  per- 
ce sonnelle.  » 

Proudhon,  Traité  de  l'Usufruit^ 
tom.  3,  w^  1271. 


in 
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ôbligationes  singulœ  causœ  sequuntHr,  née  ulla  earum  alteritu  peUUone  vi* 
liatur  :  at  quuni  in  rem  ago,  non  expresêà  eauëà  ex  qnà  rem  meam  esse  dicOi 
omnes  causœ  unâ  petitione  apprehenduniur  ;  neque  enim  ampliûs  quàm  se» 
fnel  res  mea  esse  potest,  sapiùs  autem  ieberipoUsi;  L.  14,  $  %  ff.  de  Exe* 
Rei  jud. 

De  là  cette  règTe  de  droit  :  Ntn  ut  ex  plurihus  cauàis  deberi  nobis  idem  po- 
test,  ita  ex  pluribus  causis  idem  possit  nosirum  esse;  L.  1&9,  (f«  de  ^eg.  jur, 

§05.  Ce  que  nous  venons  de  dire  à  Tégard  de  Faction  réelle,  n'a  Heu  que 
lorsqu'elle  a  été  donnée  d'une  manière  générale  et  sans  resirictton  ;  mais 
quant  à  la  demande  que  j'ai  donnée,  si  je  l'avais  restreinte  à  un  certain  moyee^ 
par  lequel  je  me  prétendais  propriétaire  d'une  chose,  le  jugement  qui  a  jugé 
que  je  n'étais  pas  fondé  dans  ce  moyen,  ne  m'exclurai!  pas  de  pou? oir  reteif- 
diquer  la  même  chose  par  les  autres  moyens  sur  lesquels  je  prétends  pda?oiif 
établir  qu'elle  m'appartient  (^). 

Par  exemple,  si,  étant  celui  que  la  loi  appelle  àb  intestat  à  Id  soécessioD  de 
mon  pareut,  j'ai  accusé  de  faux  son  testament,  ou  sr  je  l'ai  querelté  d'fDofiS- 
ciosité ,  et  revendiqué  en  conséquence  iliérédité  contre  l'héritier  testanieD- 
taire  qui  en  était  en  possession  ;  quoic^ue  j'aie  succombé  dans  l'accusation  de 
faux,  ou  dans  la  querelle  d'inofnciosiié,  cela  ne  m'exclura  pas  de  pouvoir  for- 
mer de  nouveau  la  demande  en  pétition  d'hérédité  par  d'autres  moyens  :Btsi 
quœstionis  titulus  prior  inofficiosi  testamenti  causam  habuisset,judtcaUB  rei 
prœscriptio  non  obslaret,  eamdem  hcbreditatem  eX  AHâ  éHusà  vindieainti  f 
L.  3,  Cod.  de  Pelil.  hœved,;  —adde  L.  *7,  ff.  de  Pet*  hested. 

89K,  Quelque  générale  qu'ait  été  ma  première  demande  en  rëvendic^fiott 
d'une  chose,  le  jugement  qui  en  a  donné  congé  ne  m'exclut  pas  de  former  de 
nouveau  une  demande  en  revendication,  lorsque  je  prétends  en  être  deveiiu 
propriétaire  par  un  titre  survenu  depuis  le  jugement  ;  car  ce  jugement ,  en 
jugeant  que  je  n'étais  pas  alors  propriétaire  de  cette  chose,  n'établit  pas  que 
je  n'aie  pu  eu  acquérir  depuis  la  propriété, 

La  question  qui  doit  faire  l'objet  de  la  nouvelle  demande ,  qui  e^  de  savoir 
si  le  titre  survenu  depuis  le  jugement  m'a  fait  acauérir  la  propriété  de  cette 
chose ,  est  une  question  différente  de  celle  qui  a  fait  l'objet  de  la  première  : 
car  c'est  un  principe,  «  qu'il  n'y  a  lieu  à  l'exception  reijudicatœ^  que  lorsqu'on 
renouvelle  la  même  question  qui  a  été  terminée  par  le  jugement  rendu  sur  la 
première.  » 

S  tl(.  Vêla  troisième  chose  requise^  ut  slt  eadem  conditio  personarum. 

f^OV.  La  troisième  chose  requise  pour  qu'il  y  ait  lieu  à  l'exception  reiju- 
dicatœ  ,  est  c^u'il  faut  que  celui  qui  me  demande  la  même  chose  qu'il  m'avait 
déjà  demandée  par  une  première  demande,  dont  le  jugement  m'a  donné  con- 
gé, me  forme  cette  nouvelle  demande  dans  la  même  qualité  dans  laquelle  il  a  [ 
donné  la  première  ;  et  il  faut  pareillement  qu'il  donne  cette  demande  contre  I 
moi  dans  la  même  qualité  dans  laquelle  je  procédais  s«r  l'autre  demande. 


(*)  On  voit  que  Pothier ,  et  les  au- 
teurs plus  récents,  n'on  fait  que  para- 
phraser le  texte  de  Paul  en  la  loi  14, 
§  2,  ff.  de  Except.reijudicatœ,  Mais  il 
sera  rare,  très  rare, de  voir  un  deman- 
deur revendiquer  une  chose  d'une 
manière  générale  et  sans  restriction, 
sans  prendre  des  conclusions  précises 
motivées  sur  telle  cause.  Le  deman- 
deur, pour  détruire  la  présomption  de 


propriété  qui  résulte  de  la  possession 
de  son  adversaire,  est  oblige  de  prou- 
ver que  la  chose  revendiquée  lui  ap- 
partient; il  faut  donc  qu'il  allègue 
et  qu'il  prouve  une  cause  d'acquisi- 
tion. 

Cette  distinction  du  jurisconsulte 
romain  nous  parait  plus  subtile  que  so- 
lide :  dans  tous  les  cas,  elle  est  très  peu 
utile  en  pratique. 
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Par  exemple ,  si,  en  ma  seule  qualité  de  tuteur  d'un  mineur,  je  vous  ai  de^ 
mandé  une  certaine  chose,  !e  jugement  qui  vous  en  a  donné  congé,  ne  m'ex- 
clura pas  de  vous  demander  en  mon  nom  la  même  chose ,  et  vice  versa  ;  car, 
lorsque  j'ai  été  partie  sur  la  première  demande  en  qualité  de  tuteur,  je  n'é- 
tais pas  proprement  partie,  c'était  mon  mineur  qui  l'était  par  mon  ministère. 

La  nouvelle  demande  que  je  donne  en  mon  nom  n'est  donc  pas  entre  Us 
mêmes  'parties,  et  elle  ne  peut  par  conséquent  être  exclue  par  Tautorilé  de  la 
chose  jugée  sur  la  première  demande  :  car  cette  autorité  ne  peut  avoir  lieu 
qu'entre  les  mêmes  parties  entre  lesquelles  le  jugement  a  été  rendu,  comme 
nous  le  verrons  en  l'article  suivant. 

S  IV.  QWil  n'importe  que  ce  soit  eodem  an  diverso  génère  judicii. 

$99.  Pourvu  que  les  trois  choses  que  nous  avons  expliquées  dans  les  pa* 
ragraphes  précédents  concourent,  il  n'importe,  pour  qu'il  y  ait  lieu  à  l'excep- 
tion feijudicata  ,  que  la  question  terminée  par  un  jugement  qui  a  l'autorité 
de  chose  jugée^  soit  renouvelée  eodem  an  diverso  génère  judicii. 

C'est  ce  que  nous  apprend  le  Jurisconsulte  :  Generaliter,  ut  Juîianus  défi- 
nit, exceptio  reijudicaCœ  obstat,  quoties  inter  êasdem  personas  eadem  quœs» 
tio  revoeatur  vet  alio  génère  judicii  ;  L.  7,  $  4,  If.  de  Except.  reijudic. 

On  peut  apporter  plusieurs  exemples  de  ce  principe. 

Finge.  Vous  aviez  intenté  contre  moi  l'action  quantô  minoris  ,  pour  que 
Je  fusse  condamné  de  vous  faire  une  diminution  sur  le  prix  d'un  certain  che- 
val que  je  vous  ai  vendu,  que  vous  disiez  avoir  un  certain  vice  dont  vous  me 
prétendiez  garant  :  on  a  jugé  ou  que  le  cheval  n'avait  pas  cô  vice,  ou  que  c'é- 
tait un  vice  dont  le  vendeur  n'était  pas  garant  ;  et  l'on  m'a  donné  congé  de 
votre  demande. 

Si  depuis  vous  donnez  contre  moi  l'action  rédhibitoîre  pour  raison  du  même 
cheval  et  du  même  vice ,  afin  de  me  faire  condamner  à  le  reprendre  0) ,  je 
pourrai  vous  opposer  l'exception  reijudicatœ,  qui  nah  du  jugement  qui  m'a 
donné  congé  de  votre  demande ,  quoique  cette  nouvelle  demande  que  vous 
formez  contre  moi ,  soit  une  autre  espèce  d'action  ,  et  que  vous  preniez  des 
conclusions  différenies. 

Les  troid  choses  requises  pour  cette  exception  concourent  :  c'est  le  même 
cheval  qui  était  l'objet  de  votre  première  demande  sur  laquelle  le  jugement  a 
été  rendu,  qui  fait  l'objet  de  celle-ci  ;  c'est  eadem  res;  c'est  aussi  eadem  causa 
petendi  ;  car  la  question  sur  cette  nouvelle  demande  est ,  comme  sur  la  pre- 
mière, de  savoir  si  je  suis  garant  du  vice  dont  vous  vous  plaignez;  et  cette 
(luestion  se  renouvelle  inter  easdem  personas,  ee  qui  suffit  pour  qu'il  y  ait  lieu 
ù  l'exception. 

La  différence  de  l'action  et  des  conclusians  n'empêche  pas  que  cette  nou« 


(*)  L'art«  1644  du  Codé  consacrait 
également  ces  deux  actions  :  mais 
l'art.  2  de  la  loi  du  29  mai  1838,  a  sup- 
primé raction  en  réduction  de  prix 
dans  les  ventes  de  trois  espèces  d'ani- 
maux, les  espèces  chevaline,  bovine  et 
ovine. 

Art.  1644  :  <  Dans  le  cas  des  art. 
<(  1641  etl6'i3,  l'acheteur  a  le  choix 
«  de  rendre  la  chose  et  de  se  faire  res- 
«  tituer  le  prix,  ou  de  garder  la  chose 
«  et  de  se  faire  rendre  une  partie  du 
«  prix,  telle  qu'elle  sera  aititrée  par 
«  experts.  » 


Art.  1641  :  «  Le  vendeur  est  tenu 
9  de  la  garantie  ^  raison  des  défauts 
a  cachés  de  la  chose  v,endue  qui  la 
((  rendent  impropre  à  fusage  auquel 
a  on  la  destine,  ou  qui  diminuent  tel- 
«  lement  cet  usage,  que  l'acheteur  ne 
(c  Paurait  pas  acquise,  ou  n'en  aurait 
<c  donné  qu'un  moindre  prix,  s'il  les 
«  avait  connus.  » 

Art.  1643  :  «  Il  est  tenu  des  vices 
'i  cachés,  quand  même  il  ne  les  aurait 
<(  pas  connus,  ^  moins  que,  dan$  ce 
«  cas,  il  à'ait  stipulé  qult  ne  sera  ob« 
«  lige  à  aucune  garantie,  v 
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velle  demande  n'ait  le  même  objet  que  la  première  y  et  ne  soit  êadem  rês  s 
Cùm  quis  actionem  mutai  et  experiiur,  dummodo  'de  eâdem  re  experiaiur, 
elsi  diverso  génère  actionU  quam  inslituUy  videtur  de  eàdetn  re  agere  ;  L.5, 
ff.  eod.  tiU 

AAT.  V.  —  Zaïre  «mUm  pertoimet  m  lle«  raatorlté  de  la  chose  jvs^- 

8»». L'autorité  Je  la  chose  jugée  n'a  lieu  qu'entre  les  mêmes  parties  entre 
lesquelles  le  jugement  a  été  rendu  :  elle  ne  donne  aucun  droit,  ni  k  des  tiers, 
ni  contre  des  tiers  étrangers  (*)  :  Res  inler  aliosjudicatœ  neque  emolumen- 
lum  afferre  his  quijudicio  non  inlerfuerunl,  neque  prœjudicium  soient  irro- 
gare;L.  2,  Cod.  Quib,  resjud.  non  noc.Sœpè  conslitutum  est  res  inter  alios 
jtidieatas  aliis  non  prœjudieare;  L.  63,  d^  Rejud. 

Pour  faire  l'application  de  ce  principe ,  il  laut  examiner  présentement  à 
l'égard  de  quelles  personnes  la  chose  jugée  est  censée  jugée  entre  les  mêmes 
parties,  de  manière  qu'elle  puisse  faire  loi  entre  elles  ;  et  à  l'égard  de  quelles 
personnes  au  contraire  la  chose  jugée  est  censée  res  inter  alios  judicatay  dont 
il  ne  puisse  nattre  aucun  droit,  ni  en  leur  faveur,  ni  contre  elles. 


OOO.  La  chose  est  censée  ja^ée  entre  les  mêmes  parties^  non-seulement 
à  l'égard  des  personnes  qui  ont  été  parties  par  elles-mêmes,  mais  à  regard  de 
celles  qui  ont  été  parties  par  leurs  tuteurs ,  curateurs ,  ou  autres  légitimes 
administrateurs  9  qui  avaient  qualité  pour  intenter  leurs  actions,  et  pour  y 
défendre. 

Par  exemple,  si  le  tuteur  d'un  mineur,  en  sa  qualité  de  tuteur,  a  donné 
une  demande  contre  moi,  dont  le  juge  m'a  donné  congé  ;  et  que  ce  mineur, 
devenu  majeur,  intente  contre  moi  la  même  demande,  je  puis  le  faire  déclarer 
non  recevable  par  l'exception  reijudieatœ;  car  le  jugement  rendu  contre  le 
tuteur  est  réputé  rendu  contre  le  mineur,  qui  était  la  véritable  partie  ,  par  le 
ministère  de  son  tuteur. 

Par  la  même  raison,  si  des  fabriciers  d'une  certaine  paroisse,  en  cette  qua- 
lité de  fabriciers,  ont  donné  une  demande  contre  moi ,  dont  on  m'a  donné 
congé,  et  que  leurs  successeurs  intentent  de  nouveau  la  même  demande  contre 
moi,  je  les  ferai  déclarer  non  recevables  par  l'exception  reijudieatœ;  car  c'é- 
tait la  fabrique  qui  était  partie  dans  le  jugement  qui  m'a  donné  congé  de  la 
demande  de  ces  fabriciers,  et  elle  ne  peut  plus  par  conséquent  renouveler  par 
le  ministère  de  ses  nouveaux  fabriciers,  une  demande  terminée  par  un  juge- 
ment où  elle  était  partie  par  le  ministère  de  leurs  prédécesseurs. 

OOt .  Les  successeurs  des  parties  sont  censés  les  mêmes  parties  que  les  per- 
sonnes auxquelles  ils  ont  succédé.  C'est  pourquoi  la  chose  jugée  est  à  leur 
égard  réputée  entre  les  mêmes  parties,  et  a  par  conséquent  en  leur  faveur  on 
contre  eux  la  même  autorité  de  chose  jugée  qu'elle  aurait  eue  en  faveur  de  la 
partie  à  qui  ils  ont  succédé,  ou  contre  elle. 

Par  exemple,  le  jugement  qui  m'a  donné  congé  de  votre  demande,  donne  à 
mes  héritiers  aussi  bien  qu'à  moi  l'exception  reijudieatœ  contre  vos  héritiers 
aussi  bien  qu^contre  vous,  s'ils  renouvelaient  la  même  demande. 

•0^.  Gela  ne  peut  être  douteux  à  l'égard  des  héritiers  et  autres  successeurs 
universels  qui  sont  hœredum  loco. 

Dans  les  matières  réelles,  celui  qui  a  succédé,  quoique  à  titre  singulier,  \ 
l'une  des  parties  pour  la  chose  qui  a  fait  l'objet  du  procès,  est  aussi  censé  la 
même  partie. 

Par  exemple,  quand  vous  avez  donné  la  demande  en  revendication  d'un  cer- 
tain héritage  contre  Pierre,  le  jugement  qui  a  donné  h  Pierre  congé  de  votre 

0)  C'est  une  application  du  principe  que  les  conventions  n*ont  d'effet  qu'entre 
les  parties  contractantes. 
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demande,  donnera  à  celui  qui  a  acheté  cet  héritage  de  Pierre,  Texceplion  rei 
iitdieatœ  contre  la  demande  en  revendication  de  cet  héritage ,  si  vous  la  re- 
nouvelez contre  cet  acheteur,  parce  que,  à  cet  égard,  il  est  censé  la  même  par- 
tie que  Pierre  à  qui  il  a  succédé  ;  L.  11,  $  3,  iï.  de  Exe.  jud. 

Par  la  même  raison ,  si  j'ai  eu  contestation  avec  le  propriétaire  d'un  héri- 
tage voisin ,  pour  lui  faire  détruire  un  ouvrage  par  lequel  je  prétendais  qu'il 
renvoyait  les  eaux  de  son  héritage  sur  le  mien,  et  qu'après  le  jugement  rendu 
sur  cette  contestation ,  il  ait  vendu  son  héritage ,  ou  moi  le  mien  ;  le  jugement 
rendu  entre  nous  donnera  à  Tacheleur  l'exception  reijudicatœ,  si  on  renou- 
velle contre  lui  la  contestation  pour  raison  de  cet  ouvrage  :  on  donnera  cette 
exception  contre  lui,  si  c'est  lui  qui  la  renouvelle  ;  eâd.  L.  $  2. 

903.  Les  lois  citées  sont  dans  l'espèce  d'un  acheteur  ;  il  ne  doit  pas  être 
douteux  à  l'égard  d'un  acheteur,  que,  lorsque  la  demande  est  renouvelée  contre 
lui,  il  y  a  lieu  à  l'exception  reijudicatœ  qu'eût  pu  opposer  son  vendeur,  puis- 
que cette  action  réfléchit  contre  le  vendeur,  qui  doit  défendre  l'acheteur,  et 
prendre  son  fait  et  cause. 

Quoique  cette  raison  cesse  à  l'égard  des  successeurs  à  titre  lucratif,  auX'- 
quels  il  n'est  pas  dû  de  garantie,  il  faut  néanmoins  décider  qu'ils  doivent  être 
réputés  la  même  partie  que  celui  à  qui  ils  ont  succédé  k  l'héritage  qui  a  fait 
l'objet  du  jugement,  et  qu'ils  peuvent,  de  même  que  lui,  opposer  à  la  partie 
contre  qui  ce  jugement  a  été  rendu ,  l'autorité  de  la  chose  jugée  qui  en  ré^ 
suite. 

Par  exemple,  si  j'ai  fait  juger  contre  vous,  que  mon  héritage  ne  vous  appar- 
tenait pas,  ou  qu'il  n'était  pas  sujet  à  un  certain  droit  de  servitude  auquel  vous 
le  prétendiez  sujet,  et  que  vous  formiez  contre  celui  à  qui  j'ai  fait  depuis  dona- 
tion de  cet  héritage,  une  nouvelle  demande,  soit  pour  le  revendiquer,  soit  pour 
y  prétendre  le  même  droit  de  servitude,  le  donataire,  comme  étant  à  mes  droits, 
pourra  vous  opposer  l'exception  reijudicatœ. 

Pour  quelle  raison  ?  La  voici.  Lorsque  nous  faisons  quelque  convention  par 
rapport  à  une  chose  qui  nous  appartient ,  nous  sommes  censés  stipuler  tant 
pour  nous  que  pour  tous  ceux  qui  nous  succéderont  à  cette  chose,  lesquels 
sont  compris  sous  le  terme  d'ayants  cause  ;  et  en  conséquence  le  droit  qui 
résulte  de  cette  convention  passe  à  tous  nosdits  successeurs  ou  ayants  cause , 
comme  nous  l'avons  vu  suprà,  au  commencement  de  ce  Traité ,  n<>"  67  et  68  : 
de  même ,  lorsque  nous  plaidons  par  rapport  à  une  certaine  chose  qui  nous 
appartient ,  nous  sommes  censés  plaider  tant  pour  nous  aue  pour  tous  nos 
ayants  cause  et  successeurs  à  cette  chose  ;  et  le  droit  qui  resuite  du  jugement 
({ui  est  rendu  sur  cette  contestation ,  doit  passer  à  tous  nos  successeurs  et 
ayants  cause  :  Eadem  enim  débet  esse  ratio  judiciorum  in  quitus  videmur 
quasi  contrahere,  ac  convenlionum  (}). 

004.  De  même  que  le  successeur  peut  opposer  le  jugement  qui  a  été  rendu 
nu  profit  de  son  auteur,  comme  nous  venons  de  le  voir,  de  même,  vice  versd^ 
on  peut  opposer  au  successeur,  le  jugement  rendu  conlrp  son  auteur,  pourvu 
:icanmoins  qu'il  n'ait  succédé  à  son  auteur  que  depuis  le  procès  sur  lequel  a 
été  rendu  le  jugement  contre  son  auteur. 

Finge.  Pierre  a  donné  contre  vous  une  demande  en  revendication  d'un 
c/ritain  héritage,  dont  il  vous  a  été  donné  congé  :  Pierre  ensuite  m'a  constitua 
r.ne  hypothèque  spéciale  sur  cet  héritage.  Si  je  donne  contre  vous  une  action 
l.ypothécaire  pour  me  délaisser  cet  héritage,  et  que  je  demande  à  prouver  que 
IMerre  mon  débiteur  en  était  le  propriétaire,  et  m'y  a  valablement  constitué  un 
(iroir  d'hypothèque,  vous  pouvez  m'opposer  l'exception  reijudicatœ,  résultant 

(0  Y.  art.  112*2,  C.  civ.  «  ayants  cause,  à  moins  que  le  con- 

Art.  1132  :  «  On  est  censé  avoir  sti-  «  traire  ne  soit  exprimé  ou  ne  résulte 
«  pulé  pour  soi  et  pour  ses  héritiers  et  «  de  la  nature  de  la  conyenlion.  » 
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qu'une  dos  parties  »,  lient  à  un  antre  principe,  que  nous  avons  établi  en  l'ar- 
ticle précédent,  «que  l'autorité  de  la  chose  jugée  n*a  lieu  qu'à  Tégard  delà 
chose  même  sur  laquelle  le  jugement  a  statué  ». 

Par  exemple,  dans  l'espèce  ci-dessus  rapportée,  si  le  jugement  qui  a  donné 
congé  à  l'un  des  Jiéritiers  du  débiteur,  de  la  demande  d'un  créancier  du  dé- 
funt, pour  la  part  dont  on  le  prétendait  tenu  de  cette  dette,  n'a  pas  l'autorité 
de  chose  jugée  en  faveur  des  autres  héritiers ,  pour  les  parts  dont  on  les  en 
prétend  tenus  ;  ce  n'est  pas  seulement  parce  que  c'est  res  inter  aliosjudica- 
ta,  c'est  aussi  parce  que  ce  qu'on  leur  demande  n'est  pas  la  même  chose  que 
ce  qui  a  fait  l'objet  du  jugement  rendu  au  profit  de  feur  cohéritier  ;  car  les 
pans  de  la  dette  qu'on  leur  demande,  sont  bien  les  parts  d'une  même  dette, 
mais  ce  n'est  pas  la  même  part  de  cette  dette  qui  a  été  demandée  à  leur 
cohéritier. 

Le  jugement  rendu  au  profit  de  leur  cohéritier,  n'a  statué  que  sur  cette  part, 
et  ne  peut  avoir  par  conséquent  l'autorité  de  chose  jugée  à  l'égard  des  autres 
parts  qui  leur  sont  demandées. 

C'est  ce  que  veut  dire  le  Jurisconsulte  en  la  loi  ci-dessus  citée  :  Mutatio 
personarum  cum  quibus  singulit  suo  nomine  agitur,  aliam  atque  aliam  rem 
faeil. 

Pareillement,  lorsqu'un  créancier  a  laissé  plusieurs  héritiers,  le  débiteur  qui 
a  eu  congé  de  ia  demande  que  l'un  des  héritiers  a  donnée  pour  sa  part,  ne 
peut  pas  opposer  ce  jugement  contre  les  demandes  que  les  autres  héritiers 
font  de  leurs  parts,  ce  jugement  étant  res  inter  aliosjudieata,  et  n'étant  pas 
même  eadem  res;  car  ces  parts  que  demandent  les  autres  héritiers ,  quoique 
parts  d'une  même  créance,  ne  sont  pas  la  même  part  que  celle  qui  a  fait  l'objet 
et  la  matière  du  jugement. 

•09.  Il  n'en  est  pas  de  même  lorsque  la  chose  due  b  plusieurs  héritiers  on 
autres  personnes  copropriétaires,  est  quelque  chose  d'indivisible,  tel  qu'est  un 
droit  de  servitude  :  cette  chose  n'étant  pas  susceptible  de  parts,  chacun  d'eux 
est  créancier  du  total,  ou  copropriétaire  du  total. 

C'est  pourquoi  le  jugement  rendu  sur  la  demande  que  l'un  d'eux  a  faite  de 
cette  chose,  a  eu  pour  objet  la  même  chose  que  la  demande  qu'en  feraient  les 
autres  ;  c'est  eadem  res. 

On  peut  aussi  dire  que  ce  jug»^ment  n'est  pas  res  inter  alios  judicata,  à 
répara  des  autres  créanciers  ou  propriétaires  de  cette  chose;  car  l'indivisi- 
bilité de  leur  droit  avec  le  sien,  les  fait  regarder  comme  étant  avec  lui  une 
même  partie. 

Ce  jugement  a  donc  à  leur  égard  l'autorité  de  chose  jugée;  lorsqu'il  a  été 
rendu  en  faveur  de  leur  copopriélaire  ou  cocréancior,  ils  peuvent,  de  même 
que  lui,  s'en  servir  contre  la  partie  contre  qui  il  a  été  rendu  ;  et  s'il  a  été  rendu 
contre  leur  copropriétaire  ou  cocréancier,  il  peut  être  opposé  contre  eux  , 
comme  il  l'a  été  contre  lui. 

'  Néanmoins  si  le  jugement  avait  été  rendu  par  collusion,  la  loi  leur  permet- 
tait  de  renouveler  le  procès  :  Si  de  communi  servUute  guis  benè  quidem  de- 
beri  inlendit,  sed  aliquo  modo  litem  perdidit  culpâ  sud,  non  est  œquum  hoc 
cœteris  damno  esse  ;  sed  si  per  collusionem  cessit  litem  adversario ,  cmteris 
dandam  esse  actionem  de  dolo  (c'est-h-dire  comme  l'explique  fort  bien  la 
Glosse,  replicationem  de  dolo  contra  exceptionem  rei  judicalmy,  L.  19,  ff.  Si 
serv,  vind. 

Suivant  nos  usages,  te  jugement  rendu  contre  l'un  de  plusieurs  créanciers 
ou  copropriétaires  d'un  droit  indivisible,  peut,  à  la  vérité,  être  opposé  aux 
autres  ;  mais ,  sans  qu'ils  aient  besoin  d'alléguer  la  collusion  ,  ils  peuvent  en 
interjeter  appel,  quoique  celui  contre  qui  il  a  été  rendu  y  ait  acquiescé; 
et  si  c'est  un  jugement  en  dernier  ressort^  ils  y  peuvent  former  oppositian  en 
tiers. 
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Pareillement,  entre  plifsieurs  débiteurs  d'une  chose  indivisible,  l'indivisi- 
biliié  de  leur  obligation  les  fait  regarder  comme  n'étant  tous  qu'une  mémo 
partie ,  et  fait  en  conséquence  répuier  le  jugement  rendu  avec  l'un  d'eux , 
comme  rendu  avec  les  autres  :  sauf  que  ceux  qui  n'ont  pas  été  parties  par 
eux-mêmes ,  peuvent  se  pourvoir  contre  par  la  voie  de  l'appel  ou  de  l'oppo- 
tition  en  tiers,  comme  il  a  été  dit  ci  dessus  ('). 

f^O^.  La  dépendance  de  l'obligation  d'une  caution  de  celle  du  débiteur 
rincipal  à  laquelht  elle  a  accédé,  fait  aussi  regarder  la  caution  comme  étant 
a  môme  partie  que  le  débiteur  principal,  à  l'égard  de  tout  ce  qui  est  jugé  pour 
ou  contre  le  débiteur  principal. 

C'est  pourquoi  si  le  débiteur  principal  a  eu  congé  de  la  demande  du  créan- 
cier, pourvu  que  ce  ne  soit  pas  sur  des  moyens  personnels  à  ce  débiteur  prin^ 
cipal,  la  caution  depuis  poursuivie  peut  opposer  au  créaacier  l'exception  rei 
judicatœ  :  Si  pro  servo  me  fidejussoris^  et  mecum  de  pecuHo  actum  sit  (suppléez 
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0)  Cette  décision,  ainsi  que  la  pré- 
cédente, ne  iu)us  paraît  pas  con- 
forme aux  principes  sur  l'autorité  de 
la  chose  jugée,  car,  si  l'un  des  créan- 
ciers ou  des  copropriétaires  d'un  droit 
indivisible,  figure  dans  l'instance  pour 
lui  ou  pour  tous  les  autres  créanciers 
ou  copropriétaires  du  même  droit, 
pourquoi  ceux-ci  pourraient-ils  former 
tierce  opposition  contre  ce  jugement  ? 
pourquoi,  s'il  peut  leur  profiter,  ne  leur 
nuirait-il  pas? 

La  même  observation  se  présente  h 
l'égard  de  l'un  des  débiteurs  d'une 
chose  indivisible;  s'il  est  en  cause  tant 
pour  lui  que  pour  les  autres,  on  ne 
voit  pas  pourquoi  la  tierce  opposition 
serait  ouverte  aux  codébiteurs  de  ce- 
lui qui  a  soutenu  le  procès. 

Voici  ce  que  nous  trouvons  au  n^ 
1297,  tom.  3,  Traité  de  V Usufruit  : 
«  Ainsi,  à  supposer  qu'un  fonds  au- 
«  quel  une  servitude  est  due,  appar- 
«  tienne  par  indivis  h  deux  propriétai- 
«  rcs,  et  que  ce  soit  contre  l'un  d'eux 
<c  seulement  que  la  maître  du  fonds 
«  servant  ait  fait  juger  que  la  servi- 
«  tude  n'était  pas  due,  l'exception  de 
«  la  chose  jugée  ne  pèsera  pas  sur  l'au- 
«  irc.  C'est  même  là  un  cas  particulier 
«  où  la  rétractation  du  jugement,  ob- 
tt  tenue  par  celui  qui  n'avait  pas  figuré 
«  en  premier  lieu  dans  la  cause,  devra 
«  proliler  à  son  copropriétaire  par  rap- 
«  port  à  l'indivisibilité  de  la  servi- 
«  tude.  » 

Il  nous  semble  que  cette  décision  se 
contredit  elle-même  :  Si  la  rétracta- 
tion obtenue  par  Secundus,  du  premier 
jugement  rendu  contre  Primus,  doit 
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profiter  à  Primus  qui  avait  succombé» 
ce  ne  peut  être  que  parce  que  Secun- 
dus  était  dans  l'instance,  tant  pour  lui 
que  pour  Primus,  et  que  dès  lors  la 
chose  jugée  par  la  seconde  décision 
doit  profiter  à  Tun  et  à  l'autre  ;  mais  le 
même  raisonnement  appliqué  au  pre- 
mier jugement,  prouverait  que  Primus 
était  dans  l'instance  tant  pour  lui- 
même  que  pour  Secundus,  et  qu'en 
conséquence  Secundus  était  passible 
de  l'autorité  de  la  première  décision, 
et  en  d'autres  termes  qu'il  n'était  pas 
recevable  h  former  tierce  opposition. 

Ces  deux  jugements  sont  aussi  res- 
pectables l'un  C|ue  l'autre  ;  h  tous  deux 
s'attache  la  présomption  de  vérité,  res 
judicata  pro  verilale  habetur.  11  faut 
donc  les  maintenir  l'un  et  l'autre. 

Mais,  dira-ton,  comment  les  exécu- 
ter simultanément?  ils  sont  contradic- 
toires, et  il  s'agit  d'une  chose  indivi- 
sible ! 

Je  réponds  que  la  difficulté  n'est  pas 
plus  grande  qu'au  cas  prévu  par  l'art. 
1224  :  ce  Si  Tun  des  héritiers  a  seul 
«  remis  la  dette  ou  reçu  le  prix  de  la 
«  chose,  sou  cohéritier  ne  peut  de- 
«  mander  la  chose  indivisible  qu'en 
«  TENANT  COMPTE  de  la  poriion  du  co- 
«  héritier  qui  a  fait  la  remise  ou  qui  a 
«  reçu  le  prix.  » 

Celui  des  deux  propriétaires  ou  créan- 
ciers qui  a  succombé  est  dans  une  posi- 
tion analogue  à  celle  de  celui  qui  au- 
rait fait  la  remise  de  son  droit  ou  de 
son  intérêt.  Quoniam  dividi  non  po» 
test,  non  aliter  in  solidum  restituetur, 
nisi  partis  offeratur  œstimatio.  L.  7, 
ff.  Ad  leg,  Falcidiam, 
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eîjudicatum  $il  nihil  à  servo  meo  deberi)  H  postée  tecum  eo  nomine  agatur, 
excipiendum  est  de  rejudieatà;  L.  21 ,  $  4,  de  Except,  reijud. 

Le  créancier  ne  peut,  en  ce  cas,  répliquer  que  c'est  res  inter  aliûs  judicata; 
car,  étant  de  l'essence  du  cantionnement  que  l^obligation  de  la  caution  dépende 
de  celte  du  débiteur  principal ,  qu'elle  ne  puisse  devoir  que  ce  qu'il  doit , 
qu'elle  puisse  opposer  toutes  les  exceptions  in  rem  qui  peuvent  être  par  lui 
opposées,  Il  s'ensuit  que  tout  ce  qui  est  jugé  en  faveur  du  débiteur  principal , 
est  censé  l'être  en  faveur  de  la  cautioii  ^  qui  doit  à  cet  égard  être  censée  là 
même  partie  que  lui  0). 

\  Vice  versât  lorsque  le  jugement  a  été  rendu  contre  le  débiteur  principal,  le 
créancier  peut  l'opposer  à  la  caution,  et  demander  qu'il  soit  exécutoire  contre 
lui  :  mais  la  camion  est  reçue  à  appeler  de  ce  jugement;  ou  s'il  est  rendu  en 
dernier  ressort,  à  y  former  opposition  en  tiers  (»)  :  Admiituntur  ad  provo- 
candum  fidejunores  pro  eo  pro  quo  intervenerunt;  L.  5,  $  1,  item  fid^isores, 
ff.  de  Appell. 

809.  Suivant  les  principes  du  droit  romain,  le  droit  des  légataires  dépen- 
dant de  celui  de  rhériiier  institué,  le  jugement  contre  l'héritier  Institué,  qui 
a  déclaré  le  testament  nul,  n'est  pas  regardé,  vis  à  vis  de  ces  légataires,  comme 
res  inter  alios  judicata,  et  peut  leur  être  opposé  ;  le  droit  de  ces  légataires 
étant  dépendant  de  celui  de  Théritier,  les  fait  regarder  comme  n'étant  en  quel- 
que façon  qu'une  même  partie  avec  l'héritier;  mais  ils  sont  reçus  h  en  appeler  ; 
(II.  5,  $$  1  et  2,  ff.  de  AppelL);  ou,  lorsque  le  jugement  est  eu  cternier  ressort^ 
a  y  former  opposition  en  tiers  (•). 

Il  en  est  autrement  d'un  jugement  qui,  sur  la  demande  d'un  légataiirè,  au- 
rait, en  déclarant  le  testament  nul,  donné  congé  de  sa  demande  :  ce  jugement 
est,  ^  regard  des  autres  légataires,  res  inter  alios  judicata,  qui  ne  peut  leur 
être  opposée,  et  dont  ils  n'ont  pas  besoin  d'appeler  ;L«  1,  ff.  de  Except.  reijud, 

La  raison  de  différence  est  que  le  droit  des  légataires  oe  dépend  pas  du 
droit  de  celui  de  leur  col^ataire  contre  qui  le  jugement  a  été  rendu  ç  au  lieu 
qu'il  dépend  du  droitje  l'héritier  institue  (^)  :  Quum  ab  institutione  héredii 
pendeant  omnia  quœ  testamento  conlineniur, 

SECT.  ÏV.  —  Du  SERMENT. 

•tO.  Il  y  a  trois  espèces  principales  de  serment  qui  sont  usitées  daà^  les 
procès  civils; 

V  Le  serment  qu'ug^j)ariie  défère  ou  réfère  à  l'autre,  pour  en  faire  dépen- 
dre la  décision  de  la  cHise,  et  qui  est  pour  cet  effet  appelé  serment  déeisoire; 

2®  Le  serment  que  doit  faire  la  partie  qui  est  interrogée  sur  faits  et  articles  ; 

3^  Le  serment  que  le  juge  défère  de  i^on  propre  mouvement  k  l'une  des  par- 


n)  F.  art.  2036,  C.  civ. 

Art.  2036  :  «  La  caution  peut  oppo- 
«  ser  au  créancier  toutes  les  excep- 
«  tiens  qui  appartiennent  au  débiteur 
it  principal,  et  qui  sont  inhérentes  h  là 
x  dette  ;  —  Mais  elle  ne  peut  opposer 
«  les  exceptions  qui  sont  purement 
«  personnelles  au  débiteur.  » 

(*)  Au  cas  seulement  où  il  y  aurait 
collusion  entre  le  débiteur  et  le  créan- 
cier. V.  Traité  de  V  Usufruit,  n»  1324, 
tom.  3. 

(')  La  tierce  opposition,  dans  le 
droit  romain^  ne  pouvait  leu)r  êUe  ac- 


cordée qu'autant  qu'ils  établissaient  la 
collusion  entre  l%éritier  institué  et 
l'héritier  légitirne  :  Vum  hgata  qui' 
àem  aliter  valere  iion  possunt,  quam 
si  teslamentum  ratum,  esse  constaret, 
dit  Papinien  eii  la  loi  3,  ff.  de  Pigno- 
ribus  et  hyp, 

{*)  Dans  notre  dr'oît  actuel,  le  sort 
des  légataires  i^e  dépend  plus  de  l'in- 
stitution d'héritier  ;  ainsi  l'autorité  de 
la  chose  jugée  contre  un  héritier  In- 
stitué légataire  universel  ou  à  titre 
universel,  ne  serait  point  opposable  à 
un  autre  légataire,  ro^me  pariiculier« 
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lies,  soit  pour  décider  la  cause,  soit  pour  fixer  ou  détermiaer  la  quantité  de  la 
condamnation  {})  \  il  est  appelé  yuram^nlumyudido/tf. 

AAT.  I«r.  —  D«  Mrmettt  «éeltoir*. 

•t  1.  Le  serment  déeUoire  est,  comme  nous  l'avons  dit,  celui  qu'une  par- 
tie défère  ou  réfère  âi  l'autre,  pour  en  faire  dépendre  la  décision  de  la  cause. 

S I''.  Sur  quelles  choses  peut-on  déférer  le  serment  décisoire. 

919.  On  peut  déférer  le  serment  décisoîre  sur  quelque  espèce  de  contes- 
tation que  ce  soit,  et  dans  quelque  espèce  d'instance  civile  que  ce  soit,  sur  l<i 
possessûire  comme  sur  le  peiitoire,  dans  les  causes  sur  une  action  personnelle, 
comme  dans  celles  sur  urte  action  réelle  (*)  :  Jusjurandum  et  ad  pecunias  et  ad 
omnes  res  locum  habet;  L.  34,  ff.  de  Jurejur, 

On  ne  peut  néanmoins  déférer  le  serment  que  sur  ce  qui  est  du  propre  fait 
de  la  partie  à  qui  on  le  défère  (»). 

Une  partie  n'est  point  obligée  de  le  rendre  sur  ce  qui  est  du  fait  d'une  au- 
tre personne  de  qui  elle  est  héritière,  ou  aux  droits  ae  laquelle  elle  est  ;  car 
je  ne  puis  ignorer  mon  propre  fait  :  an  lieu  que  je  ne  suis  pas  obligé  de  savoir 
ce  qui  est  du  fait  d'un  autre  à  qui  j*ai  succédé  :  Èœredi  ejus  eum  quo  contraa- 
tum  esî,jusjurandum  deferri  non  potest;  Paul,  sent.  11, 1,  4. 

Une  personne  qui  me  demande  le  paiement  du  prix  d'une  chose  qu'elle 
ptétend  avoir  vendue  au  défunt  dont  je  suis  l'héritier,  ne  peut  done  pas  mq 
déférer  le  serment  sur  le  fait  de  savoir  si  la  chose  a  été  vendue  ou  non  au  dé- 
funt ;  car  ce  n'est  pas  mon  fait,  c'est  le  fiait  du  tléf^nt,  que  je  ne  suis  point 
obligé  de  savoir. 

Mais  l'usage  parmi  nous  est,  ^u'en  ce  cas,  on  poisse  me  déférer  le  sfermenl 
sur  le  fait  de  savoir  si  j'ai  connaissance  que  le  défunt  dût  la  somme  demandée; 
car,  en  ce  cas,  On  ne  me  défère  pas  le  serment  sur  le  f^it  de  la  vente,  qui  est 
le  fait  du  défunt,  mais  on  me  défère  le  serment  sur  le  fait  de  la  connaissance 
qu'on  prétend  que  j'ai  de  la  dette^  qui  est  mon  propre  Tait. 

S  II.  En  quel  cas  petil-on  déférer  ie  sermeni  âécisoire  ? 

•13.  Le  demandeur  peut  déférer  le  serment  au  défendeur,  toutes  les  fois 
que  le  demandeur  croit  n'avoir  pas  une  preuve  suffisante  du  fait  qui  isert  de 
fondement  à  sa  demande. 

Pareillement,  le  défendeur  peut  déférer  le  serment  au  demandeur,  lors  qu'il 
n'a  pas  la  preuve  du  fait  qui  sert  de  fondement  aux  défenses  qu'il  doit  pro- 
{K>ser  contre  la  demande. 


0)  F.  art.  1357,  G.  civ. 

Art.  1357  '»  «  Le  serment  judiciaire 
*  «si  de  deux  espèces  :  —  1«  Celui 
«  qu'une  partie  défère  à  l'autre  pour 
<c  en  faire  dépendre  le  jugement  de 
ff  la  cause  :  il  est  appelé  décisoire;  — 
«  ^  Celui  qui  est  déféré  d'office  par 
k  tejuge  à  l'une  Ou  à  l'àuiredes parties.» 

Quant  au  serment  que  devait  faire  la 
partie  qui  était  interrogée  sur  faits  et 
articles,  il  n'est  plus  exigé. 

r»)  F.  art.  1358,  C.  civ. 

Article  1358  :  n  Le  serment  déci- 
«  soife  l^eut  ètrettéféré  eat  cpehiue 


<c  espèce  de  contestation  que  ce  sok.» 
11  faut  cependant  excepter  les  causes 
dans  lesquelles  l'aveu  de  la  partie  ne 
ferait  peint  preuve,  telles  que  les  de- 
mandes en  séparation  de  corps  et  de 
biens,  et  en  général  toutes  celles  sur 
lesquelles  les  parties  ne  peuvent  tran- 
siger, car  le  serment  renferme  une 
transaction. 
(»)  F.  art.  1359,  C.  civ. 
Art.  1359  :  ft  II  (le  serment  décî- 
«  soire)  ne  peut  être  déféré  gue  sur 
(c  un  fait  personnel  à  la  partie  tt  la"> 
t  tjuette  w  te  4éfèret  » 

31* 
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Ce  serment  peut  être  déféré  avant  comme  depuis  la  contestation  en  cause, 
en  cause  d'appel  comme  en  première  instance  (*). 

C'est  une  question  qui  a  été  controversée  entre  les  docteurs,  de  savoir  s'il 
faut  quelque  commencement  de  preuve  pour  que  le  demandeur  soit  reçu  à 
déférer  le  serment;  ou  s'il  doit  y  être  reçu,  quoiqu'il  n'ait  pas  le  moindre  com- 
mencement de  preuve  de  sa  demande  ? 

La  Glosse,  eâd.  L.  3,  God.  de  Reg.  cred,,  Barthole,  Balde,  et  plusieurs 
autres  docteurs  cités  par  Mascardus,  de  Probal.  concL,  957,  exigent  quelque 
commencement  de  preuve. 

Les  raisons  qu'ils  allèguent  pour  cette  opinion,  sont: 

1^  Que  c'est  un  principe  général  de  droit,  «  que  le  défendeur  doit  avoir 
rongé  d'une  demande  qui  n'est  pas  prouvée,  sans  être  tenu  k  rien  pour  oble- 
Dîrce  congé  »  :  Adore  non  probante,  qui  convenilurj  et  si  nihil  ipse  prcB' 
slel^  obtinebil,  L.  4,  Cod.  de  Edend, 

Donc,  dil-on,  le  défendeur  ne  doit  pas  être  tenu,  pour  obtenir  le  congé 
d'une  demande  dont  il  n'y  a  aucun  commencement  de  preuve,  de  rendre  son 
serment;  et  le  demandeur  ne  doit  pas  être  reçu  h  le  lui  déférer,  puisque  la  loi 
dit  qu'il  n'est  tenu  à  rien,  et  si  nihil  ipse  prœslet. 
.2°  C'est  encore  un  principe  de  droit,  «que  le  demandeur  doit  fournir  de  sa 
part  les  preuves  de  sa  demande,  et  que  ce  n'est  pas  au  défendeur  h  les  lui 
fournir  contre  soi  »  :  Inlelligitis  quod  intentionis  veslrœ  proprias  adferre  de^ 
belis  probaiioneSy  non  adversùs  se  ab  adversariis  adduci  ;  L.  7,  Cod.  de  Test. 
Donc,  dit-on,  le  demandeur  qui  n'a  apporté  aucune  preuve  de  sa  demande,  ne 
doit  pas  être  admis  a  se  la  procurer,  en  déférant  le  serment  au  défendeur. 

3®  On  dit  qu'on  ne  doit  pas,  sans  aucun  sujet,  être  reçu  k  inienler  une  affaire 
à  quelqu'un,  et  lui  causer  l'embarras  de  rendre  une  alfirniation  que  des  per- 
sonnes timorées  se  font  souvent  une  peine  de  rendre,  même  sur  des  choses 
dont  elles  croient  être  les  plus  certaines.  On  prétend  tirer  aussi  quelque  argu- 
ment de  la  loi  31,  ff.  dé  Jurej.  des  lois  11  et  12,  Cod.  de  Reb,  cred. 

L'opinion  contraire,  «  qu'un  demandeur  n'a  besoin  d'aucun  commence- 
ment de  preuve,  pour  être  reçu  à  déférer  le  serment  au  défendeur,»  est  plus 
véritable,  et  elle  a  été  embrassée  par  Cujas,  Observ.  xxii,  28,  Duaren,  Do- 
neau,  Fachinée  ,  et  par  plusieurs  autres;  c'est  aussi  celle  de  Vinnius,  qui  a 
parfaitement  traité  la  question,  Select,  quœst.  1,  42,  et  que  nous  ne  faisons 
que  copier  ici. 

Les  raisons  sur  lesquelles  elle  est  établie,  sont  * 

V  Qu'on  ne  doit  point  exiger  du  demandeur  ce  que  la  loi  qui  a  établi  Tusagc 
du  serment  décisoire  n'a  pas  exigé  de  lui  :  or  l'édit  du  préteur  qui  a  établi  ce 
droit,  n'exige  point  du  tout  que  le  demandeur  ait  quelque  commencement  de 
preuve  de  sa  demande  ;  il  dit  indistinctement  :  Eum  à  quo  jusjurandum  pe- 
tilur,  jurare  aut  solvere  cogam;  L.  34,  §6,  ïî.  de  Jurejur, 

2«  Il  peut  arriver  très  souvent  qu'une  demande  dont  il  n'y  a  aucun  com- 
mencement de  preuve,  ne  laisse  pas  d'être  en  elle-même  très  juste. 

Par  exemple,  j'ai  prêté  à  un  ami  une  somme  d'argent  sans  en  retirer  aucun 
billet.  La  demande  que  je  lui  fais  pour  la  restitution  de  celte  somme  ne  laisse 
pas  d'être  juste  en  elle-même,  quoique  je  n'aie  aucun  commencement  de  preuve 
du  prêt  qui  en  est  le  fondement. 

Le  juge  ne  doit  négliger  aucun  des  moyens  qui  se  présentent  pour  décou- 
vrir la  vérité,  et  pour  parvenir  à  rendre  la  justice  à  qui  elle  appartient.  Je  lui 
en  présente  un,  en  déférant  le  serment  au  défendeur  ;  car,  s'il  refuse  d'affirmer 


(»)  F.  art.  1360,  C.  civ.,  même  dé- 
cision. 

Art.  1360  :  «  Il  (le  serment  déci- 
ff  soire)  peut  êlr^  déféré  en  tout  état 


«  de  cause ,  et  encore  qu'il  n'existe 
«  aucun  commencement  de  preuve 
«  de  la  demande  ou  de  l'exception 
«  sur  laquelli^  il  est  provoqué.  • 
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que  je  ne  lui  ai  fait  aucun  prêt,  ou  qu'il  me  l'a  rendu,  son  refus  qu'il  fera  de 
rendre  son  affirmation  sera  un  aveu  tacite  de  la  dette. 

Le  juge  doit  donc  saisir  ce  moyen  de  découvrir  la  vérité,  et  m'admettre  h 
déférer  le  serment  au  défendeur,  quoique  je  n'aie  aucun  commencement  de 
preuve  de  raà  demande;  le  refus  que  j'espère  que  le  défendeur  fera  de  son 
affirmalion,  pouvant  faire  par  lui-même  une  preuve  complète  de  la  dette,  et 
(Ju  tort  qu'il  a  eu  d'en  refuser  le  paiement  :  ManifeslOB  lurpiludinis  et  eon- 
fessionis  esty  nolle  jurare  ;  L.  38,  ff.  de  Jurej, 

3°  Cette  opinion  s'établit  encore  par  des  textes  formels  du  droit  :  il  est  dil 
en  la  loi  12,  Cod.  de  Reh.cred.,  que  ce  serment  peut  être  déféré, même  dès  le 
commencement  de  la  cause,  in  principio  lilis,  et  par  conséquent  avant 
même  que  le  demandeur  ail  fourni  aucune  preuve. 

La  loi  35,  ff.  de  Jurcj.,  s'exprime  encore  en  termes  plus  formels;  elle  dil 
qu'on  peut  déférer  le  serment,  omnibus  aliis  probalionibus  deficientibus. 

Â  l'égard  des  raisons  ci-dessus  rapportées  pour  la  première  opinion,  elles 
sont  des  plus  frivoles,  et  il  est  facile  d'y  répondre. 

Lorsqu'il  est  dit  «  que  le  défendeur  doit  obtenir  !e  congé  d'nne  demande 
qui  n'est  pas  prouvée,  sans  qu'il  soittenu  arien  pour  obtenir  ce  congé,  eliamsi 
nihil  ipse  prœstet  ;»  cela  ne  signifie  antre  chose,  sinon  qu'il  n'a  besoin,  pour 
obtenir  ce  congé,  de  produire  de  sa  part  aucun  litre  ni  aucun  témoin  ;  mais 
cela  ne  signifie  point  du  tout  qu'il  ne  soit  point  tenu  de  rendre  son  serment 
lorsqu'il  lui  est  déféré. 

Quant  à  ce  qui  est  dit  dans  la  loi  7,  Cod.  de  TesLy  «  que  le  défendeur  ne  doit 
pas  être  obligé  à  fournir  des  preuves  contre  lui-même,»  cela  ne  s'applique  qu'à 
ce  qui  est  dit  au  commencement  de  cette  loi,  «  que  le  défendeur  ne  doit  pas 
être  obligé  à  produire  des  témoins  ou  des  titres  contre  lui-même  :  Nimis  grave 
est  quod  peliiis,  urgeri  parlem  diversam  ad  exhibilionem  eorum  per  quos  sibi 
negotiumfiatpi  mais  cela  n'a  aucune  application  à  la  délation  du  serment;  une 
partie  ne  peut  se  plaindre  qu'on  agisse  trop  durement  avec  elle,  lorsque  par 
le  serment  qui  lui  est  déféré  on  la  rend  elle-même  juge  de  sa  propre  cause< 

A  l'égard  de  ce  que  l'on  dit,  «qu'il  y  a  de  rinconvénient  qu'une  personne, 
sans  aucun  sujet,  sans  aucun  commencement  de  preuve,  puisse  nous  causer 
l'embarras  de  rendre  notre  affirmation,»  je  réponds  qu'on  ne  peut  pas  parer  à 
tous  les  inconvénients  :  l'embarras  de  fournir  un  procès  est  un  bien  plus 
grand  embarras  que  celui  de  rendre  une  affirmation,  puisqu'on  peut  mettre 
une  fin  prompte  a  celui-ci^  en  rendant  l'affirmation  demandée. 

Néanmoins  une  personne  peut,  sans  aucun  sujet,  en  formant  contre  moi  une 
demande  entièrement  dénuée  de  preuves,  me  causer  l'embarras  d'entrer  en 
procès  :  pourquoi  ne  pourra- t-on  pas  également  me  causer  l'embarras  de  ren- 
dre mon  serment  en  me  le  déférant  ? 

Les  Romains  avaient  établi  une  espèce  de  remède  à  ces  inconvénients,  par 
le  serment  que  les  parties  étaient  obligées  de  rendre  avant  la  plaidoirie  de  la 
cause  «quec'étaitde  bonne  foi  qu'elles  soutenaient  le  procès;»  et  par  celui  que 
la  partie  qui  déférait  le  serment,  était  pareillement  obligée  de  rendre  «qu'elle 
le  déférait  de  bonne  foi,  dans  la  seule  vue  de  faire  connaître  la  vérité,  et  sans 
aucune  vue  de  vexer  la  partie  à  qui  elle  le  déférait»  :  c'est  ce  qu'on  appelait 
juramentum  de  calumniâ. 

Ces  serments  ne  sont  pas  d'usage  parmi  nous. 

A  regard  des  lois  alléguées  pour  la  première  opinion,  il  n'en  résulte  rien  : 
îl  n'est  question  dans  la  loi  31  que  du  serment  supplétoire  qui  se  défère  par  le 
juge,  et  nullement  du  serment  décisoire. 

Il  résulte  bien  de  la  loi  12,  qu'il  peut  être  question  entre  les  parties  «  si  le 
serment  a  été  bien  ou  mal  déféré;»  mais  cette  question  concerne  ou  la  nature 
du  fait  sur  lequel  il  a  été  déféré,  ou  la  qualité  de  la  partie  qui  le  défère^  ou  do 
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oelle  k  qui  il  est  déféré;  et  il  ne  concerne  nullement  le  point  de  saT(4r  «si  1^ 
demandeur  a  un  commencement  de  preuve»»  cela  est  indiiïérent  (O* 

J  III.  Des  personnes  qui  peuvent,  et  à  qui  Von  peut  déférer  le  serment. 

914.  Gomme  on  fait  dépendre  de  ce  serment  la  décision  de  la  contestation, 
et  du  droit  des  parties,  il  s'ensuit  qu'il  n'y  a  que  ceux  qui  ont  la  disposition 
de  leurs  droits  qui  puissent  déférer  ce  serment,  et  auxquels  il  puisse  être  dé- 
féré. 

C'est  pourquoi  un  mineur  ne  peut  pas,  sans  l'autorité  de  son  tuteur,  défé- 
rer ce  serment  (L.  17,  $  1,  ff.  de  Jurej.),  et  on  ne  peut  pas  le  lui  déférer; 
L.  34,  $  2,  ff.  eod.  tit. 

Suivant  ce  principe^  un  homme  insolvable  ne  peut  pas,  en  fraude  de  ses 
créanciers,  déférer  le  serment  à  son  débiteur,  sur  ce  qui  lui  est  dû  ;  car  il  ne 
peut  pas  disposer  de  ses  droits  en  fraude  de  ses  créanciers. 

C'est  pourquoi  ses  créanciers,  sans  avoir  égard  au  serment  rendu  par  ee  dé- 
biteur de  leur  débiteur,  peuvent  saisir  et  arrêter  ce  quil  doit;  et  en  justifiant 
la  dette,  faire  condamner  au  paiement  ce  débiteur  de  leur  débiteur. 

Quelques  docteurs  ont  soutenu  que  celui  à  qui  le  serment  ne  pouvait  pas 
être  référé,  parce  que  le  f^it  est  un  fait  qui  n'est  pas  son  propre  fait,  et  dont 
il  n'a  pas  connaissance,  n'^l  pas  recevable  k  délerer  le  serment  à  sa  partie 
adverse,  quoique  ce  soil  le  propre  fait  de  cette  partie. 

C'est  l'avis  de  Natta,  cons,  35.  Il  se  fonde  sur  la  loi  34,  ff.  été  Jurejur,^  où 
il  est  dit  <(que  celui  à  qui  le  serment  est  déféré,  ne  peut  pas  se  plaindre  qu'on 
lui  fasse  tort  en  cela,  pi|isqu'il  peut  le  référer  »  :  De  injuria  queri  non  polest, 
cûm  possit  jusjurandum  re ferre. 

Donc,  dit-il,  par  argument  à  contrario^  celui  à  qui  le  serment  est  déféré 
n'est  pas  obligé  d'accepter  la  condition,  dans  le  cas  auquel  il  ne  peut  pas  le 
référer. 

Cette  conséquence  ne  vaut  rien  ;  car  cette  raison,  rapportée  en  la  loi  34, 
quum  possit  jusjurandum  referre^  n'est  qu'une  raison  de  plus*  pour  laquelle 
celui  à  qui  le  serment  est  déféré  ne  peut  se  plaindre  ;  la  principale  raison  qui 
est  apportée  ailleurs,  et  qui  seule  suffit,  est  que  personne  ne  peut  se  plaindre 
qu'on  le  fasse  juge  dans  sa  propre  cause. 

Le  sentiment  contraire,  qui  est  celui  de  Fachinée,  de  Cravetta  et  des  au- 
tres docteurs  par  lui  cités,  est  fondé  sur  des  raisons  plus  solides. 

Nous  ne  devons  pas  exiger  de  celui  gui  défère  le  serment,  ce  qu'aucune  loi 
n'exige  de  lui  :  or  il  n'y  a  aucune  loi  qui  exige  que  celui  qui  défère  le  ser- 
ment soit  tel  qu'on  puisse  le  lui  référer. 

Au  contraire,  la  loi  17,  §  2,  permet  expressément  h  un  tuteur  et  h  un  cura- 


Un  procureur  ne  peut  déférer  le  serment,  à  moins  qu'il  n'ait  un  pouvoir 
spécial,  ou  qu'il  ne  soit  un  procureur  universorum  bonorumj  c'ea-à-âbre, 


qu'il  n'ait  un  pouvoir  général  d'administrer;  L.  17,  $  3. 

Le  syndic  d'un  corps  ne  le  peut  sans  un  pouvoir  spécial;  L.  34,  $  1. 

On  ne  peut  le  déférer  à  ces  personnes,  parce  que  ce  serait  le  leur  déférer 
sur  quelque  chose  qui  n'est  pas  de  leur  propre  fait  ;  L.  34,  $  3,  if.  koe  tit* 


0)  L'art.l360,  C.  civ.(F.  note  pré- 
cédente) a  mis  fin  à  cette  controverse. 

<*)  L'art.  1362 ,  G.  civ. ,  consacre 
cette  opinion. 

Art.  1362  :  «  Le  seiment  ae  peut 


«  être  référé  quand  le  fait  qui  en  est 
«  l'objet  n'est  point  celui  des  deux 
<c  parties,  mais  est  purement  person- 
<c  nel  à  celui  auquel  le  set  ment  avait 
«  été  déféré.  » 
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$  IV.  De  l'effet  du  serment  déféré^  reféréf  fait  ou  refusé. 

•m.  Celui  à  qui  le  serment  a  été  déféré  doit  foire  le  serment,  on  le  ré- 
férer à  celui  qui  le  lui  a  déréré  :  s'il  ne  fait  ni  Tun  ni  l'autre,  il  doit  perdre  sa 
cause  :  Mmifeslœ  turpitu4inis  et  confessianis  est  nolle  jurare,  neçjusjuran 
dum  referve;  L.  33,  ff.  eod.  tit. 

Si  la  chose  sur  laquelle  le  serment  a  été  déféré  n'est  pas  du  fait  des  deux 
parties,  mais  seulement  de  celle  à  qui  il  a  été  déféré,  elle  n'aura  pas  le  choix 
de  le  référer,  et  elle  sera  tenue  précisément  de  rendre  son  serment^  à  peine 
de  perte  de  $fa  cause  (')• 

S\  la  pariie  fait  le  serment  qui  lui  a  été  déféré,  il  résultera  de  soq  serment 
une  présomption  juris  et  de  jure,  de  la  vérité  de  la  chose  sur  laquelle  le  ser- 
ment lui  aura  été  déféré  et  qu'il  aura  affirmée^  contre  laquelle  aucune  preuve 
contraire  ne  pourra  être  reçue  (*),  suivant  que  nous  l'avons  déjà  observé  en 
ia  section  seconde. 

Si  elle  réfère  le  serment,  la  partie  h  qui  elle  l'aura  référé  sera  précisément 
tenue  de  rendre  son  aftirmation,  faute  de  auoi  elle  doit  perdre  sa  cause  :  si  elle 
rend  son  alîfirraation,  ce  qu'elle  aura  affirme  sera  pareillement  tenu  pour  avéré, 
sans  qu'on  puisse  admettre  aucune  preuve  du  contraire. 

Tout  ceci  est  renfermé  en  la  loi  di,  $  fin.,  lî,  de  Jurej, 

Lorsque  c'est  au  défendeur  que  le  serment  a  été  déféré  ou  référé,  le  serr 
ment  qu'il  a  feit,  «  qu'il  ne  devait  pas  ce  qui  lui  était  demandé,  »  lui  donne, 
contre  la  demande,  l'exception  jurisjurandiy  qui  doit  lui  en  faire  donner  congé 
avec  dépens. 

Cette  exception  étant  fondée  sur  une  présomption  juris  et  de  jure,  elle 
exclut  le  demandeur  d'être  écouté  à  offrir  la  preuve  que  la  partie  a  rendu  son 
serment  de  mapvaise  foi,  et  s'est  parjurée. 

C'est  ce  que  nous  enseigne  Julien  :  Âdversùs  e^pceptionem  jurisjurandi, 
replicatio  doli  mali  non  débet  dari,  quum  prœtor  id  agere  débet  ne  de  jure- 
jurando  quœratur;  L.  15,  f^  de  Except. 

Il  n*y  serait  pas  écouté,  quand  même  il  offrirait  de  faire  cette  preuve  par 
des  pièces  nouvellement  recouvrées  :  en  cela  le  serment  décisoire  déféré  on 
référé  par  la  partie,  a  plus  de  force  que  le  serment  supplétoire,  dont  nops 
traiterons  infrà,  art.  3  (*). 

Gaïus,  en  la  loi  31,  ff.  de  Jurej,,  observe  cette  différence. 

Lorsque  c'est  au  demandeur  que  le  serment  a  été  déféré  ou  référé,  le  ser- 
ment qu'il  a  fait  «  que  la  chose  qu'il  a  demandée  lui  était  dtie  ou  lui  apparte- 


0)  F.  art.  1361,  G.  civ. 

Art.  1361  :  «Celui  auquel  le  serment 
(c  est  déféré,  qui  le  refuse  ou  ne  con- 
te sent  pas  à  le  référer  à  son  adver- 
u  saice,  ou  l'adversaire  à  qui  il  a  été 
«  référé  et  qui  le  refuse,  doit  succom- 
«  ber  dans  sa  demande  ou  dans  son 
«  exception.  » 

(>)  F.  art.  1362,  C.  civ,,  ci-dessus, 
p.  486,  note  2. 

(*j  F.  art.  1363  :  «  Lorsque  le  ser- 
«  ment  déféré  ou  réféi'é  a  été  fait, 
ce  Tad versai re  n'est  point  recevable  à 
«  en  prouver  la  fausseté.  » 

Cependant  rart.366,  C.pén.,portj&: 
«  Celui  b  qui  le  serment  aura  été  (}4* 


«  féré  ou  référé  en  matière  civile ,  et 
«c  qui  aura  fait  un  faux  serment,  sera 
«  puni  de  la  dégradation  civique.  » 

Mais  il  faut  remarçjuer  qu'il  n'est 
question  que  de  l'action  publique  et 
de  l'application  de  la  peine.  Les  effets 
du  serment  prêté  subsisteront  entre 
tes  parties;  la  situation  est  la  même 
que  s'il  y  avait  eu  transaction  sur  Tin- 
térêt  civil,  ou  remise  de  l'action  civile, 
ce  qui  n'empêcherait  pas  l'exercice  de 
l'action  publique.  (Art.  2046,  C.  civ.) 

Art.  2046  :  «  Oj»  peut  transiger  st|i 
R  l'intérêt  civil  qui  résulte  d'un  délit. 
«  ->La  (ransactijoo  n'empêche  pas  la 
«  poursuite  du  ministère  pnhiic  « 
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nait,»Iui  donnait,  dans  le  droit  romain,  une  action  infaclum^  ad  instar  de  l'ac- 
tion judicati,  pour  en  obtenir  la  condamnation  (L.  8;  Cod.  de  Reb,  ered.),  sur 
laquelle  action  il  n'était  question  que  de  savoir  si  le  serment  avait  été  régu- 
lièrement rendu,  sans  que  la  partie  qui  lui  avait  déféré  ou  référé  le  serment, 
pût  être  écoulée  à  proposer  aucunes  défenses  au  principal  :  In  quâ  (actione) 
hoc  solum  quœrilur  anjuravcrii  dari  se  oporlere;  L.  9,  $  1,  deJurej.-^Dalo 
iurejurando  non  aliud  quœrilur^  quàm  an  juratum  sit;  remisse  quœslione 
an  debeatur  :  L.  5,  $  2,  (f.  eod,  lH. 

Parmi  nous,  le  demandeur  qui  a  fait  ce  serment  peut  poursuivre  l'adjudica- 
tion des  conclusions  de  sa  demande  avec  dépens,  sans  être  tenu  d'en  apporter 
d'autres  preuves,  et  sans  que  la  partie  qui  lui  a  déféré  ou  référé  le  serment, 
puisse  être  écoutée  à  proposer  aucunes  défenses. 

Cet  effet  du  serment  est  une  couséquence  de  ce  principe  du  droit  naturel  : 
Quid  tam  congruum  fidei  humanœ  quàm  ea  quœ  inter  eos  placuerunt  servare  ? 
L.  1,  ff.  de  PacL 

En  effet,  lorsqu'une  des  parties  défère  à  l'autre  le  serment  sur  ce  qui  fait 
l'objet  de  la  contestation  qu'elles  ont  ensemble,  pour  en  faire  dépendre  Ja  dé- 
cision, et  que  celle  des  parties  à  qui  le  serment  est  déféré  accepte  la  condition, 
et  en  consçquence  rend  son  affirmaiiou,  ou  déclare  être  prête  à  la  rendre,  il 
en  résulte  une  convention  par  laquelle  ces  parties  conviennent  de  s'en  tenir  à 
ce  que  la  partie  aura  affirmé;  de  laquelle  convention  naît  une  obligation  qui 
eontraint  la  partie  qui  défère  le  serment  de  s'en  tenir  à  ce  qui  aura  été  affirmé  ; 
ce  qui  l'exclut  de  pouvoir  demander  à  faire  aucune  preuve  du  contraire. 

Gomme  la  convention  ne  se  forme  et  ne  produit  d'obligation  que  par  le  con- 
cours des  volontés  des  deux  parties,  il  suit  de  là  que  celui  qui  a  déféré  le  ser- 
ment h  sa  partie,  peut  signifier  une  révocation  de  cette  délation  du  serment, 
tant  que  la  partie  à  qui  il  l'adéféré  n'a  pas  encore  accepté  la  condition  en  ren- 
dant son  affirmation,  ou  du  moins  en  déclarant  qu'elle  était  prête  à  la  rendre; 
L.  H,  Cod.  de  Rer.  cr,  etjurej. 

Observez  que,  quand  il  l'a  révoqué,  il  ne  peut  plus  le  déférer  une  seconde 
fois  0),  eâd.  L.  li. 

Lorsque  la  partie  à  qui  j'ai  déféré  le  serment  a  accepté  la  condition,  et  dé- 
claré qu'elle  était  prête  à  le  rendre,  je  ne  puis  plus  révoquer  la  délation  du 
serment  (*),  mais  je  puis  la  décharger  de  rendre  son  affirmation  ;  et  en  ce  cas, 
la  chose  sur  laquelle  elle  était  prête  à  la  rendre  sera  tenue  pour  avérée,  comme 
si  elle  l'avait  rendue  ;  L.  9,  §  1 ,  ff.  de  Jur, 

OlO.  Du  principe  que  nous  avons  établi,  «que  le  serment décisoire tire  son 
effet  de  la  convention  que  renferme  la  délation  du  serment  entre  celui  qui  l'a 
déféré  et  celui  à  qui  il  a  été  déféré,»  il  suit  encore  que,  de  même  qu'une  con- 
vention n'a  d'effet  qu'à  l'égard  de  la  chose  qui  a  fait  l'objet  de  la  convention, 
ot  qu'entre  les  parties  contractantes  et  leurs  héritiers  {Animadvertendum  est 
ne  convenlio  in  aliâ  re  faclâ,  aul  cum  aliâ  personâ,  in  aliâ  re,  aliâve  per- 
sonâ  noceaty  L.  27,  §  4,  ff.  de  Pact»),  de  même  aussi  le  serment  décisoire  ne 
peut  avoir  d'effet  qu'à  l'égard  de  la  même  chose  sur  laquelle  le  serment  a  été 
déféré. 

Pour  savoir  si  ce  qu'on  demande  est  la  même  chose  sur  laquelle  le  serment 
a  été  déféré,  et  qui  a  été  terminée  par  ce  serment,  on  peut  appliquer  toutes  les 
règles  que  nous  avons  établies  en  la  section  précédente,  art.  4,  pour  savoir 
tiuand  ce  qui  est  demandé,  doit  être  censé  la  même  chose  que  ce  qui  a  été  dé- 
eidé  par  le  jugement  intervenu  entre  les  parties.    ^ 


(•)  Notre  Code  ne  reproduit  point 
cette  prohibition. 
(•)  V.  art.  1364,  C.civ. 
Art.  1364  :  «  La  partie  qui  a  déféré 


«  ou  référé  le  serment,  ne  peut  plus 
«  se  rétracter  lorsque  l'adversaire  a 
(c  déclaré  qu'il  est  prêt  à  faire  ce  ser- 
«  ment.  » 
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Le  serinent  pareillement  ne  doit  avoir  d'effet,  ni  faire  tenir  pour  avéré  le 
fait  sur  lequel  la  jaarlie  a  rendu  son  affirmation,  que  vis-à-vis  de  cellequi  le  lui  a 
déféré,  et  vis-à-vis  de  ses  hérlliers  et  autres  qui  auraient  succédé  à  ses  droits; 
mais  il  n'a  aucun  effet  vis-à-vis  des  tiers  (*)  :  Jus  jurandum  alleri  née  nocety 
nec  prodest;  L.  3,  §  3,  ff.  de  Jurejur. 

C/csi  pourquoi  si  l'un  des  héritiers  d*un  défunt  m'a  assigné  pour  lui  paver  sa 
part  d'une  somme  qu'il  prétendait  queje  devais  au  défunt,  qu'il  m'ait  déféré  le 
serment  sur  la  vérité  de  cette  dette,  et  que  j'aie  rendu  mon  affirmation  «  que  je 
ne  dois  rien  au  défunt  »,  ce  serment  exclura  bien  cet  héritier  de  me  demander 
cette  somme,  mais  il  n'exclura  pas  son  cohéritier  de  me  demander  sa  part  de 
cette  somme;  et  s'il  rapporte  la  preuve  que  je  dois  effectivement  cette  somme 
au  défunt,  je  serai  condamné  à  lui  payer  sa  part,  nonobstant  le  serment  que 
j'ai  fait  que  je  ne  devais  rien  ;  car  ce  serment  n'a  d'effet  que  vis-à-vis  de  celui 
qui  me  Ta  déféré,  et  non  vis-à-vis  de  son  cohéritier. 

919.  Néanmoins  si  l'un  de  deux  créanciers  solidaires  m'avait  déféré  le  ser- 
ment, et  que  j'eusse  affirmé  ne  rien  devoir,  ce  serment  exclurait  aussi  son  co* 
créancier  («)  ;  L.  28,  ff.  de  Jurejur. 

Il  y  en  a  une  raison  particulière  ;  c'est  que  le  paiement  qui  est  fait  d'une 
créance  solidaire  à  l'un  des  créanciers  solidaires,  décharge  le  débiteur  envers 
tous  les  autres  :  or,  le  serment ou'a  fait  le  débiteur,  qu^ilne  devait  rien,  équipollc 
à  un  paiement  qu'il  aurait  fait  a  celai  qui  lui  défère  le  serment  ;  namjusjuran- 
dum  loco  solutionis  cedit  (L.  27)  :  par  conséquent  il  doit  le  décharger  envers 
tous  (»). 

m  S.  De  même  que  le  serment  décisoire  ne  fait  preuve  que  contre  celui  qui 
l'a  déféré,  il  n'en  fait  non  plus  qu'en  faveur  de  ceUii  à  qui  il  a  été  déféré  et  qui  ' 
a  fait  le  serment,  ou  à  qui  it  a  été  remis;  L.  3,  $  3,  ff.  de  Jurejur. 

Néanmoins  si  mon  débiteur  à  qui  j'ai  déféré  le  serment  a  juré  ne  me  rien  de- 
voir, je  ne  pourrai  rien  demander  à  ses  cautions  ;  car  mon  débiteur  qui  a  fait  ce 
serment,  a  intérêt  que  je  ne  demande  rien  à  ses  cautions  qui  auraient  recours 
contre  lui,  si  elles  étaient  obligées  de  me  payer  quelque  chose;  et  c'est  lui 
demander  indirectement  que  de  demander  a  ses  cautions  (*};  L.  28,  $  1, 
ff.  de  Jurejur.. 

Quid,  vice  versé,  si  j'avais  déféré  le  serment  à  la  caution,  et  qu'elle  eût  juré 
qu'il  n'est  rien  dû  ? 

La  loi  ci-dessus  citée  décide  que  ce  serment  profitera  au  débiteur  principal, 
parce  qu'il  tient  lieu  de  paiement  {eâd,  L.  27),  et  que  le  paiement  fait  par  la 
caution  libère  le  débiteur  principal. 


0)  F.  art.  1365,  1"  alinéa,  C.  civ. 

Art.  1365  :  «  Le  serment  lait  ne 
«  forme  preuve  qu'au  profit  de  celui 
i(  qui  l'a  déféré  ou  contre  lui ,  et  au 
«  profitde  ses  héritiers  et  ajjants  cause, 
"  ou  contre  eux. — Néanmoins,  le  ser- 
«  ment  déféré  par  l'un  des  créanciers 
«  solidaires  au  débiteur,  ne  libère  ce- 
«  lui-ci  que  pour  la  part  de  ce  créan- 
ce cier  ;  ~  Le  serment  déféré  au  débi- 
«  teur  principal  libère  également  les 
cf  cautions  ;  —  Celui  déféré  à  l'un  des 
'(  débiteurs  solidaires  profite  aux  co- 
V  débiteurs; — El  celui  déféré  à  la  eau- 
«  lion  profite  au  débiteur  principal.— 
«  Dans  ces  deux  derniers  cas,  le  ser- 
«  meut  du  codébiteur  solidaire  ou  de 


«  la  caution  ne  profite  aux  autres  co- 
«  débiteurs  ou  au  débitenr  principal 
«  que  lorsqu'il  a  été  déféré  sur  la 
<i  dette,  et  non  sur  le  fait  de  la  solida- 
«  rite  ou  du  cautionnement.  » 

(*)  Décision  contraire  dans  Part. 
1365,  2*  alinéa  :  «  Néanmoins,  le ser- 
«  ment  déféré  par  l'un  des  créanciers 
«  solidaires  au  débiteur,  ne  libère  ce- 
«  lui'Ci  que  pour  la  ^aft  de  ce  eréan- 
a  cier.  »  (F.  note  précédente.) 

(')  Notre  Code  a  plutôt  vu  dans 
celte  délation  de  serment  une  remise 
de  dette  qu'un  paiement. 

(*)  Art.  1365,  3«  alinéa  :  «  Le  ser- 
«  ment  déféré  au  débiteur  principal 
«  libère  également  les  cautions.  » 
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Papla  oii^e  ii^ispn^  lesermçi^44^^''^^^  l'VindescodébUeiirs  soHdaires  profite 
h  lous  les  autres  0). 

Ces  décisipqs  ont  lieu,  pourvu  que  de  re  et  non  de  personâ  ptrantis  jura- 
tum  sU  i  çair»  si  \^  caulioD  a  jure  seulement  ([nielle  n'avait  pas  conlracté  de 
cautionnement,' ]e  débiteur  principal  n'en  peut  tirer  avantage  :  L.  28,  §  I; 
L.  42,  §1,  tf,  deJurejur*  ' 

Pareiirement,  si  Tun  des  débiteurs  solidaires  a  juré  qu'i2  n^a  pas  coniraclé 
Vobligation ,  ses  codébiteurs  n'en  pepyent  tirer  avantage  (*). 

Du  principe  «  que  le  serment  décisoire  1,ire  son  effet  et  son  autorité  de  la 
convention  que  renferme  la  délation  de  ce  serment  » ,  on  peut  encore  tirer  celte 
conséquence,  que,  si  la  partie  ovii  Ta  déféré  a  ({uelque  juste  cause  de  restitution 
contre  la  convention  par^laqueile  elle  a  déféré  le  serment  k  l'autre  partie,  elle 
peut,  en  se  faisant  restituer  contre  cette  convention,  faire  iqmber  ce  serment. 

Le  dol  étant  une  cause  de  restitution  contre  toutes  les  conventions  ;  si  je 
puis  prouver  que  c'est  par  un  dol  de  votre  part  que  vous  m'avez  engagé  à  vous 
déférer  le  serment,  je  puis,  sur  l'appel  du  jugement  rendu  à  votre  profit,  en 
conséquence  de  votre  serment,  ou,  si  ce  jugement  est  en  dernier  ressort,  suc 
la  requête  civile  contre  ce  jugement ,  prendre  des  lettres  de  rescision  par 
lesquelles,  sans  avoir  égard  à  l^cte  par  lequel  je  vous  ai  déféré  le  serment,  ni 
à  ce  qui  a  suivi ,  les  mêmes  parties  seront  remises  au  même  état  qu'elles 
étaient  avant  ledit  acte. 

On  peut  apporter  pour  exemple  de  dol ,  la  soustraction  que  vous  m'auriez 
faite  du  titre  qui  établit  la  créance  d'une  certaine  somme  que  j'ai  contre  vous. 

Si ,  sur  la  demande  que  je  vous  ai  faite  de  cette  somme ,  n'ayant  pas  mon 
titre,  je  vous  ai  déféré  le  serment  sur  la  vérité  de  ma  créance  ;  comme  c'est, 
en  ce  cas,  la  soustraction  que  vous  avez  faite  de  mon  titre,  et  par  conséquent 
votre  dol ,  qui  m'a  engage  à  vous  déférer  le  serment.,  je  puis ,  si  je  viens  à 
avoir  la  preuve  de  cette  soustraction  ,  me  faire  restituer  contre  l'acte  par  le- 
quel je  vous  ai  déféré  le  serment  ^  comme  ayant  été  engagé  par  votre  dpi  à 
vous  le  déférer. 

Cette  décision  n'est  pas  contraire  âi  celle  de  la  loi  15,  de  Except.,  cîrdessus 
rapportée,  n<>  915,  qui  dit  i\ukLdvêrsùs  exceptioî\em  jurisjurandi  non  débet 
dari  replicatio  doli  malt  ;  car  le  dol  dont  il  est  parlé  dans  cette  loi ,  n'est 
autre  cnose  que  le  parjure  que  cehii  qui  vous  a  déféré  le  serment  prétendrait"" 
que  vous  auriez  commis,  en  jurant,  contre  la  vérité,  ne  pas  devoir  la  somme 
demandée.* 

Celui  qui  vous  a  déféré  le  sevmeni,  n'est  pas  reçu  ^  prouver  ce  parjtire  par 
le  rapport  des  titres  les  plus  décisifs,  quoique  nouvellement  recouvrés  ;  parce 
que  le  serment  opère  une  présomption  jum  et  de  jure,  qui  fait  réputer  pour  vrai 
ce  que  vous  avez  juré,  et  exclut  toute  preuve  du  contraire. 

C'est  pourquoi  lorsque  vous  avez  juré  ne  rien  devoir,  il  ne  peut  plus  y  avoir 
lieu  k  la  question  an  debeatur;  L.  5,  $  2,  ff.  de  Jurej, 

Mais  comme  le  serment  n'a  cette  autorité  qu'autant  qu'il  a  été  valablement 
fait,  et  valablement  déféré,  il  peut  y  avoir  lieu  à  la  question,  «si  le  serment  a 
été  valablement  fait,  et  valablen^ent  déféré  ;  Quœrilur  anjurqtum  sit,  §  2  »;  et 
celui  qui  l'a  déféré ,  pour  prouver  qu'il  n'a  pas  été  valablement  déféré ,  est 
reçu  à  prouver  votre  dol,  c'est- k^-dire  les  manœuvres  que  vous  avez  employées 
pour  le  réduire  à  vous  le  déférer,  tel  qu'est  le  vol  ou  la  soustraction  que  vous 
lui  auriez  foite  de  son  titre  de  créance  ('). 
La  minorité  étant  une  cause  de  restitution,  les  mineurs  peuvent  être  quel- 


(»)  Art.  1365,  4»  et  5«  alinéa  ;  «  Ce- 
ce  lui  déféré  à  Van  des  débiteurs  soli- 
«  daires  profite  aux  codébiteurs  ^ 

«  Et  celui  qui  est  déféré  à  la  cau- 


«  tion  profite  au  débiteur  principal.  » 
(*)  F.  art.  1365,  dernier  alinéa,  ci- 
dessus,  p.  489,  note  1 . 
{*}  La  loi  admet  également  la  rcscî- 
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quefois  reçus  à  ^e  faire  resl'uuer  contre  Tacte  par  lequel  lesdits  Hiineurs ,  as- 
sistés de  leur  curateur,  ou  leurs  tuteurs  pour  eux,  auraient  déféré  le  serinent 
à  la  partie  avec  laquelle  ils  étaient  en  procès  ;  mais  ils  ne  doivent  paa  y  être 
reçus  indistinctement.  Us  ne  doivent  pas  Tétre,  lorsque  n'ayant  pas,  au  mo- 
ment où  Us  ont  déféré  le  serment  à  leur  partie,  une  preuve  sullisantedu  fait  sur 
lequel  ils  l'ont  déféré ,  ils  n'ont  fait  y  en  le  déférant,  que  ce  qu'aurait  fait  en 
pareil  cas  une  personne  prudente. 

C'est  ce  que  nous  enseigne  Ulpien  :  Si  minor  delulerit,  et  hoc  ipso  eaplum 
te  dicat,  adversùs  exceptionem  jurisjurandi  replicari  debebit,  ut  Fomponins 
ait  :  Ego  aulem  puto  hanc  replicationem  non  semper  esse  dandam,  sed  pra^ 
larem  debere  cognoscere  an  captus  sit^  et  sic  t|»  inlegrum  restituer e  ;  nec  enim 
ulique  qui  minor  est,  stalim  se  captura  docuit;  L.  9,  $4,  de  Jurej, 

ART.  II.  ~  Da  serment  de  eeliil  qfut  est  laierrayé  sar  laits  et  articles. 

919.  Lorsqu'une  partie  signifie  des  faits  sur  lesquels  elle  fait  ordonner  que 
l'autre  parïie  sera  interrogée  par  le  juge  ,  le  serment  que  fait  la  partie  inter- 
rogée, est  bien  différent  du  serment  décisoire. 

Au  lieu  que  le  serment  décisoire  fait  preuve  pour  celui  qui  le  fait,  au  con- 
traire celui-ci  ne  fait  aucune  preuve  en  faveur  de  celui  qui  lé  fait  :  les  ré- 
ponses que  fait  1^  partie  interrogée,  ne  font  de  preuve  que  contre  elle,  et  n'en 
font  aucune  en  sa  faveur. 

La  raison  de  celte  différence  est,  que  celui  qui  fait  interroger  sa  partie  sur 
certains  faits  et  articles ,  ne  le  fait  pas  dans  l'intention  de  faire  dépendre  la 
décision  de  la  question,  de  ce  que  la  partie  interrogée  répondra  et  affirmera  ; 
mais  elle  ne  lui  fait  subir  cet  interrogatoire  que  pour  tirer  a  son  profit  quel- 
ques preuves  ou  présomptions  des  aveux  que  la  pa^rlie  interrogée  fera,  ou  des 
contradictions  dans  lesquelles  elle  tombera;  ul  confilendo  vel  mentiendo  se 
oneret  (*)  ;  L.  4,  ff.  de  Inlerr.  in  jur.  fac, 

9i|0«  Observez  que  celui  qui  veut  prendre  droit  des  aveux  qu'a  faits  une 
partie  dans  ses  réponses  à  l'interrogatoire,  ne  doit  pas  îe^  diviser;  mais  il  doit 
leis  prendre  en  entier. 


sion  d'une  transaction ,  soit  pour  dol, 
soii  pour  rétention  de  titres  qui  prou- 
vaient le  droit  de  l'autre  partie. 

(»)  L'art.  7  du  lit.  lOdel'ordon- 
nance  de  1667  était  ainsi  conçu  :  «  Le 
«  juge,  après  avoir  pris  le  serment , 
«  recevra  les  réponses  pour  chacun 
«  fait  et  article  ,  et  pourra  même  d'of- 
«  iîee  interroger  sur  aucuns  faits , 
fc  Quoiqu'il  n'en  ait  été  donné  copie.  » 

Le  Code  de  procédure  n'exige  point 
le  serment  de  celui  qui  est  interrogé 
et  avee  raison.  Voici  comment  s'expri- 
mait à  ce  çujet  l'orateur  du  Tribunal  : 

«Les  réponses  de  l'interrogé  ne 
u  pieuvent  faire  preuve  en  sa  faveur  ; 
K  en  sorte  que  le  serment  qu'il  a  prété^ 
a  ne  fait  naître  aucune  confiance  en 
«  ses  discours  :  on  lui  demande  un 
«  gage  seulement  de  sa  sincérité ,  en 
«  même  temps  que  l'on  fait  peser  sur 
«  son  langage  le  soupçon  juridique  du 


<c  mensonge  et  de  la  dissimulation  :  et 
«  ce  soupçon  est  juste.  M  est  malheit- 
«  reux,  niais  il  est  vrai  cependant  que 
«  la  vérité  n'a  pas  toujours  un  asile 
«  sûr  dans  ce  que  les  hommes  ont  de 
«  plus  sacré. 

«  Mais  si  la  loi  ne  met  point  de  con- 
((  fiance  dans  la  foi  que  la  partie  in- 
«  terrogée  a  jurée,  pourquoi  en  exigc- 
'c  t-eile  le  serment,  et  de  quel  droit 
«  celui  qui  a  provoqué  l'interrogatoire, 
(c  peut-il  demander  un  gage  aussi  so- 
((  lennel  de  la  vérité  qu'il  refuse  de  re- 
«  connaître?  Pourquoi  enfin  prescrire 
c(  le  serment  et  «établir  la  présomption 
«  du  parjure?  Ce  serment  esl  donc 
u  tout  à  la  fois  superflu  et  immoral  ;  il 
«  est  un  exemple  de  ces  contradictions 
«  contre  lesquelles  la  philosophie  s'é- 
(i  lève  depuis  lon^temps^  et  que  le  si- 
«  lence  des  préjugés  doit  enfin  faire 
(r  disparaître.  » 
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Si,  par  exemple,  n'ayant  aucunes  preuves  du  prêt  que  je  prétends  vous 
avoir  fait  d'une  certaine  somme  d'argent,  je  vous  iàis  interroger,  et  que,  dans 
vos  réponses,  vous  conveniez  du  prêt,  mais  que  vous  ajoutiez  que  vous  m'avez 
rendu  celte  sommes  je  ne  puis  pas  prendre  droit  de  l'aveu  que  vous  faites  du 
prêt,  et  laisser  à  l'écart  ce  que  vous  avez  ajouté,  «  que  vous  m'avez  rendu  la 
somme  »  ;  mais  il  faut  que  je  prenne  votre  déclaration  en  entier. 

C'est  pourquoi  si  ie  veux  que  votre  aveu  fasse  foi  du  prêt,  je  dois  consentir 
qu'il  fasse  aussi  foi  du  paiement,  sans  que  vous  soyez  obligé  d'en  faire  aucune 
preuve,  à  moins  que  je  ne  fusse  en  état  de  prouver  que  le  paiement  n'a  pu  se 
faire  dans  le  temps  et  dans  le  lieu  auquel  vous  dites  l'avoir  fait.  Voyez  sur 
ces  interrogatoires  l'ordonnance  de  1667 ,  titre  10 ,  et  le  Commentaire  de 
M.  Jousse* 

AAT.  lU.  —  Dn  serment  appelé  JVBAmBMTVii  jvdiqialb. 

91t%,  Le  serment  2^}^^t\é  juramentum  judiciale ,  est  celui  que  le  juge  dé- 
fère de  son  propre  mouvement  à  l'une  des  parties. 

Il  y  en  a  deux|espèces  : 

1®  celui  que  le  juge  défère  pour  la  décision  de  la  cause  ;  c'est  celui  qu'on 
entend  par  le  nom  général  à^  juramcntum  judiciale  ;  on  lui  donne  aussi  quel- 
quefois le  nom  de  serment  suppléloire,  juramenlum  suppleioriumj 

2*  celui  que  le  juge  défère  pourfixer  et  déterminer  la  quantité  de  la  condam- 
nation qu'il  doit  prononcer  ;  on  appelle  ce  serment  (*)  juramentum  in  litem. 

$  P'«  Du  serment  que  le  juge  défère  pour  la  décision  de  la  cause, 

9^^,  L'usage  de  ce  serment  est  établi  sur  la  loi  31,  ff.  de  Jurej,,  où  il  est 

dît  :  Soient  judîces  in  dubiis  causis  exacto  jurejurando  secundàm  eum  judi- 

.  cave  qui  juraverit  ;^et  sur  la  loi  3,  Cod.  de  Reb.  cred.y  où  il  est  dit  :  In  bonœ 

fidei  contraclibusj  necnon  in  cœleris  causis,  inopiâ  probationum,  perjudicem 

jurejurando,  causa  cognità,  rem  decidi  oportet. 

Il  résulte  de  ces  textes,  qu'il  faut  que  trois  choses  concourent  pour  qu'il  y 
ait  lieu  ace  serment: 

V  H  faut  que  la  demande  ou  les  exceptions  ne  soient  pas  pleinement  justi- 
fiées ;  c'est  ce  qui  résulte  de  ces  termes  de  la  loi  3,  Cod.  de  Reb,  cred,  inopiâ 
probalionum. 

Lorsque  la  demande  est  pleinement  justifiée  ,  le  juge  condamne  le  défen- 
deur, sans  avoir  recours  au  serment^■î  et  pareillement  lorsque  les  exceptions 
sont  pleinement  justifiées,  il  renvoie  de  la  demande  du  défendeur,  sans  y 
avoir  recours. 

2^^  Il  faut  que  la  demande  ou  les  exceptions ,  quoique  non  pleinement  jus- 
tifiées, ne  soient  pas  néanmoins  dénuées  de  preuves  ;  c'est  le  sens  de  ces  ter- 
mes, in  causis  dubiis,  dont  se  sert  la  loi  31. 

Elle  appelle  de  ce  nom  celles  dans  lesquelles  la  demande  ou  les  exceptions 
ne  sont  ni  évidemment  justes,  faute  d'une  preuve  pleine  et  complète,  ni  évi- 
demment injustes ,  à  cause  du  commencement  de  preuve  qui  se  trouve  {*)  : 


(OF.  art.  1366,C.civ.,  même  déci- 
sion. 

Art.  1366  :  «  Le  juge  peut  déférer 
«  h  l'une  des  parties  le  serment,  ou 
«  pour  en  faire  dépendre  la  décision 
(c  de  la  cause,  ou  seulement  pour  dé- 
«  terminer  le  montant  de  la  condam- 
«  nation.  » 

{*)  F.  art.  1367,  C.  civ. 

Art.  1367  :  «  Le  juge  ne  peut  dé- 


«  férer  d'office  le  serment,  soit  sur  la 
«  demande,  soit  sur  l'exception  qui  y 
«  est  opposée  ,  que  sous  les  deux  con- 
«  dilions  suivantes  :  il  laut:  — l""  Que 
«  la  demande  ou  l'exception  ne  so.t 
«  pas  pleinement  justifiée;— 2«  Qu'elle 
«  ne  soit  pas  totalement  dénuée  de 
«  preuves. — Hors  ces  deux  cas,  le  juge 
«  doit  ou  adjuger  ou  rejeter  purement 
a  et  simplement  la  demande.  » 
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Inquibus,  comme  dit  Vinnius,  SeL  quœsl.  1,  44,  Judex  dubius  est,  ob  mintis 
plenas  probationes  allalas, 

3"  Il  laut  que  le  juge  entre  en  connaissance  de  cause,  pour  estimer  s'il  doit 
déférer  ce  serment,  et  à  laquelle  des  panics  il  le  doit  déférer;  c'est  ce  qui  ré- 
sulte de  ces  termes  de  la  loi  31,  causa  cognilà, 

993.  Celte  connaissance  de  cause  consiste  dans  l'exameii  du  mérite  de  lai 
preuve,  de  la  qualité  du  fait,  et  des  qualités  des  parties. 

Lorsque  la  preuve  du  fait  d'où  dépend  la  décision  de  la  cause ,  et  qui  sert 
(le  fondement  à  la  demande  ou  aux  exceptions  de  la  demande,  est  complète , 
!e  juge  ne  doit  pas  déférer  le  serment ,  mais  il  doit  donner  gain  de  cause  i 
celui  qui  a  fait  la  preuve. 

Néanmoins  si  le  juge ,  pour  assurer  davantage  sa  religion  ,  lui  avait,  en  ce 
cas,  déféré  le  serment,  et  que  le  fait  sur  lequel  il  le  lui  a  déféré,  fût  le  propre 
lait  de  cette  partie,  qu'elle  ne  peut  ignorer;  cette  partie  ne  devrait  pas  refuser 
de  le  rendre,  et  elle  ne  serait  pas  écoutée  Rappeler  de  la  sentence  ;  car,  quoi- 
que le  juge  eût  pu  cl  même  dû,  la  preuve  paraissant  complète,  lui  donner  gain 
de  cause ,  sans  exiger  d'elle  son  serment ,  il  ne  lui  a  pas  néanmoins  fait  de 
grief  en  l'exigeant,  puisqu'il  ne  coûte  rien  à  la  partie  d'affirmer  ce  qu'elle  sait 
cire  vrai  :  le  refus  qu'elle  fait  d'affirmer  ce  fait,  atténue  et  détruit  ta  preuve 
qu'elle  en  avait  faite. 

0«4.  Lorsque  le  demandeur  n'a  aucune  preuve  du  fait  qui  sert  de  fonde- 
ment à  sa  demande,  ou  que  celle  qu'il  a  ne  forme  que  de  très  légers  indices  on 
{>résomptions,  le  juge  ne  doit  pas  lui  déférer  le  serment,  quelque  digne  de  foi 
qu'il  soit  ;  et  il  doit  donner  congé  de  sa  demande. 

Néanmoins  si  ces  indices ,  quelque  légers  qu'ils  soient ,  forment  quelque 
doute  dans  l'esprit  du  juge ,  il  peut,  pour  assurer  sa  religion ,  déférer  le  ser- 
ment au  défendeur. 

Pareillement  lorsque,  la  demande  étant  justifiée ,  les  exceptions  proposées 
contre  la  demande  ne  se  trouvent  appuyées  que  d'indices  trop  légers  pour 
que  l'aftirmalion  du  défendeur  puisse  en  compléter  la  preuve,  le  juge  peut,  si 
bon  lui  semble,  en  donnant  gain  de  cause  au  demandeur,  prendre  son  ser- 
ment, pour  assurer  davantage  sa  religion. 

Je  ne  conseillerais  pas  néanmoins  aux  juges  d'user  souvent  de  cette  pré- 
caution, qui  ne  sert  qu'à  donner  occasion  a  une  infinité  de  parjures. 

Quand  un  homme  est  honnête  homme,  il  n'a  pas  besoin  d'éire  retenu  par  la 
religion  du  serment,  pour  ne  pas  demander  ce  qui  ne  lui  est  pas  dû,  et  pour 
ne  pas  disconvenir  de  ce  qu'il  doit;  et,  quand  il  n'est  pas  honnête  homme,  il 
n'a  aucune  crainte  de  se  parjurer. 

Depuis  plus  de  quarante  ans  que  je  fais  ma  profession ,  j'ai  vu  une  infiniid 
de  fois  déférer  le  serment,  et  je  n'ai  pas  vu  arriver  plus  de  deux  fois,  qu'une 
partie  ait  été  retenue  par  la  religion  du  serment,  de  persister  dans  ce  qu'elle 
avait  soutenu. 

B«5.  Lorsque  la  preuve  du  fait  qui  sert  de  fondement  k  la  demande  est  * 
déjà  considérable,  quoiqu'elle  ne  soit  pas  tout  à  fait  complète,  c'est  le  cas  au- 
quel le  juge  doit  se  décider  par  le  serment  de  l'une  des  parties  ;  il  peut  même, 
en  ce  cas,  le  déférer  au  demandeur,  pour  suppléer  par  ce  serment  à  ce  qui 
manquait  à  la  preuve  qu'il  a  faite. 

Il  faut  néanmoins  excepter  de  cette  règle  les  causes  de  grande  importance, 
telles  que  les  causes  de  mariage. 

Dans  ces  causes,  ce  qui  manque  à  la  preuve  de  la  demande,  ne  peut  se  sup- 
pléer par  le  serment  du  demandeur  ;  et  le  défendeur  en  doit  toujours  obtenir 
le  congé ,  lorsqu'eille  n'est  pas  pleinement  justifiée. 

Dans  les  causes  ordinaires,  de  même  que  ce  qui  manque  à  la  preuve  qu'un 
demandeur  était  chargé  de  faire,  peut  se  suppléer  par  son  serment  ;  pareille- 
ment, lorsque  le  demandeur  étant  fondé  en  titre ,  la  décision  de  la  cause  d$. 


494 


TRAITÉ   DES   OBLIGATIONS.    lY^  PARTIE. 


pend  de  la  preuve  des  faits  qui  servent  de  fondement  aux  etceptlofiS  dtt  dé- 
fendeur contre  la  demande,  et  que  la  preuve  que  le  défendeur  est  obligé  de 
faire  est  considérable,  sans  être  tout  à  fait  complète,  le  jugé  peut  déférer  le 
serment  au  défendeur  pour  la  compléter. 

Le  juge  doit  aussi,  pour  le  choix  de  la  partie  à  qui  il  défère  le  serment,  avoir 
égard  ^la  qualité  des  parties,  considérer  qu'elle  est  celle  qui  est  la  plus  digne 
de  foi,  ou  qui  doit  avoir  plus  de  connaissance  du  fait;  il  doit  se  déterminer 
inspeeîis  pertûnàrum  et  causœ  eireumstantiis.  Cap.  fin,  x.  de  Jurejur. 

9!90.  Dumoulin,  àd  L.  3>  God.  de  Reb.  ered.y  rapporte  pour  exemple  d'une 
preuve  incomplètie,  et  néanmoins  assez  considérable  pour  pouvoir  être  corn- 
plétée  par  le  serment  du  demandeur  celle  qui  résulte  d'une  confession  ex- 
Irajudiciaîre  du  débiteur,  lorsquVlle  a  lélé  faite  hors  la  présence  du  créancier, 
ou  lorsqu'elle  a  été  faite  en  la  présence  du  créancier,  à  la  vérité,  mais  sans 
être  circonstancrée,  et  sans  que  le  débiteur  ait  exprimé  la  cause  de  la  dette. 

Leis  livres  des  marchands  sont  aussi  en  leur  faveur  une  preuve  incomplète 
des  créances  de  leur  commerce  qui  y  sont  inscrites,  laquelle  peut  être  com- 
plétée par  leur  serment,  lorsqu'ils  sont  gens  d'une  probité  connue  (*);  stq>rà, 
11»  753. 

Les  docteurs  rapportent  pour  exemple  de  preuve  qui  peut  se  compléter  par 
le  serment  du  demandeur,  la  déposition  d'un  seul  témoin,  lorsque  ce  témoin 
est  tih  homme  digne  de  foi  j  mais  il  pataît  que  par  notre  droit  ce  n'est  que 
dans  les  matières  très  légères  que  la  dépôsitioti  d'un  seul  témoin,  jointe  au 
serment  du  demandeur,  isuffit  pour  adjuger  la  demande  (*)  ;  V<^ye£  snprûy 
n«  817. 

Oè*.  Quoique,  en  piremîère  instance,  la  càu%  ait  été  décidée  par  le  ser- 
ment qui  a  été  déféré  a  l'une  des  parties,  cela  n'empêche  pas  le  juge  d'appel 
de  le  déférer  h  l'autre  partie,  s'il  croit  que  la  chose  doit  se  décider  par  le  ser- 
ment de  cette  partie,  plutôt  que  par  le  serment  de  celle  a  qui  il  a  été  déféré 
en  première  instance  :  c'est  ce  que  nous  voyons  tous  les  jours  se  pratiquer. 

Bt^.  li  reste  à  observer  une  différence  entre  le  serment  qui  est  déféré  par 
le  juge,  et  celui  qui  est  déféré  par  une  partie  ;  savoir,  que  celui  qui  est  déféré 
par  une  partie^  peut  lui  être  référé  ;  au  lieu  que,  lorsqu'il  est  déféré  par  le 
juge,  la  partie  à  qui  il  est  déféré  doit  faire  le  serment,  ou  perdre  sa  cause  (^}. 

Telle  est  la  pratique  du  barreau,  qui  est  mal  à  propos  taxée  d'erreur  par 
Faber. 

II  suffit,  pour  la  justifier,  de  faire  attention  au  sens  du  mot  référer  :  pour 
qu'on  puisse  dire  proprement  que  je  réfère  le  serment  à  ma  partie  adverse,  il 
faut  quie  ce  soit  elle  qui  me  l'ait  déféré  ;  voyez  Vinmus  Sel.  quœsU  143. 

S  IL  Du  serment  appelé  juramentum  in  litem. 

Bt9,  Le  serment  appelé  juramentum  in  litem^  est  celui  que  le  juge  dé- 
fère à  une  partie,  pour  fixer  et  détermine^  la  quantité  de  la  condamnatioQ 
qu'il  doit  prononcer  à  son  profit. 


0)  C'est  probablement  ce  que  vou- 
hîetil  dire  tes  ï'édacteurs  du  Code  civil, 
dans  la  disposition  finale  de  l'art.  1329. 

Art.  1329  :  k  Les  re'gisti'e^  des  mar- 
«  chauds  nefotit  pôiYit,  coutre  les  pei"- 
«  sonnes  non  marchandes,  preuve  des 
*  fournilùre"s  qui  y  sont  portées ,  sauf 
«  ce  qui  sera  dit  h  l'égard  du  sér- 
ie ment,  « 


(•)  Nos  lois  nouvelles  n'ont  poin». 
déterminé  le  nombre  de  témoins  né- 
cessaire pour  former  la  conviction 
du  juge. 

(«)  V.  art.  1368,  C.  cîv. 

Art.  1368  :  «  Le  serment  déféré 
«  d'office  pat  le  juge  à  l'uVie  dés  par- 
(i  lies,  tie  peut  être  |>ar  elle  ré^é  à 
«  l'autre.  » 
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Les  interprètes  du  droit  romain  en  distinguent  deux  :  celui  qu'ils  appelleni 
Juramentum  affeclibnis,  et  celui  qu'ils  appellent /uraîni?H^ttM  v^ritaîii. 

Jhiramenlurn  qf/ectionis  était  celui  que  le  juge  me  déféràil  pour  estimer, 
non  le  prix  que  valait  en  elle-même  la  chose  à  moi  appartenant,  dont  J'étais 
privé  pai*  le  dûl  de  là  partie  adverse,  mais  le  pt\%  de  i'ané'ctîon  que  J'avais  pour 
cette  chose. 

Lé  jUg.è  réglait,  en  ce  cas,  la  condamnation  de  là  i&aitùè  leh  laquelle  it  àé" 
vait  cohdamnèr  envers  moi  ma  partie  adverse,  âbr  t^We  h  laquelle  je  jurais 
)|ue  j'estimais  de  bonne  foi  mon  affection  pour  cette  chose  ;  et  cette  estima- 
tion d'affection  pouvait  surpasser  la  véritable  valeur  de  cette  chose. 

C'est  de  ce  serment  qu'Ulpien  dit  :  Non  ab  judice  doit  œslimalio  ex  eo 
quod  inlerest  siij  $ed  ex  eo  quod  in  lilem  juralur;  L.  64,  ff.  de  Judic,  et 
ailleurs  :  Res,  ex  conlumaciâ,  œsUmatur  ultra  rei  prelium;  L.  1,  ff.  de  In 
ht,  jur. 

Ce  juramenlum  affeclionis  n'a  pas  lieu  dans  nos  usages  ;  nous  n'y  avons 
admis  que  le  juramentum  verilatis. 

930.  Il  y  a  lieu  h  ce  serment  toutes  les  fois  que  le  demandeur  a  justifié 
qu'il  était  bien  fondé  dans  sa  demande  en  restitution  de  certaines  choses,  et 
qu'il  n'y  a  d'incertitude  que  sur  la  somme  à  laquelle  le  défendeur  doit  être  con- 
damné, faute  de  faire  la  restitution  desdites  choses,  dont  la  valeur  n'est  con- 
nue que  du  demandeur  à  qui  elles  appartiennent. 

Le  juge,  en  ce  cas,  pour  régler  la  quantité  de  la  condamnation  qu'il  doit 
prononcer,  s'en  rapporte  à  l'estimation  que  lé  demandeur  fera  de  la  véritable 
valeur  des  choses  dont  ii  demande  la  restitution,  après  que  ce  demandeur  a 
préalablement  prêté  serment  de  faire  f^eite  estimation  en  conscience. 

Par  exemple,  si  un  voyageur  a  donné  sa  valise  en  dépôt  à  un  aubergiste, 
et  que  cette  valise  ait  été  volée  dans  l'auberge;  le  dépôt  étant  constant,  et  le 
voyageur  qui  en  demande  la  restitution,  ayant  seul  connaissance  de  ce  qu'il  y 
avait  dans  sa  valise,  le  juge,  pour  se  déterminer  sur  la  somme  en  laquelle  ii 
doit  condamner  l'aubergiste  faute  de  représenter  la  valise,  ne  peut  faire  au- 
trement que  de  s'en  rapporter  au  serment  du  voyageur,  sur  ia  valeur  deï 
choses  contenues  en  sa  valise. 

93t.  Chez  les  Romains,  le  juge  laissait  souvent  au  demandeur  une  liberté 
indéfinie  sur  la  somme  à  laquelle  il  pourrait  jurer  qu'il  estimait  les  choses  dont 
il  demandait  la  restitution  :  Jurare  in  infinilum  Ucel;  L.  4,  %  2,  ff.  de  In 
lilem  juVr 

11  était  néanmoins  laissé  à  la  prudence  du  juge,  lorsqu'il  le  jugeait  à  pro- 
pos, de  limiter  une  somme  au  delà  de  laquelle  l'estimation  ne  pouvait  pas 
être  portée  :  Judexpotesl  prœfinire  cerlam  summam  usque  ad  quam  jurelur  ; 
L.  5,  $  1,  ff.  eod.UL 

Selon  nos  usages,  le  juge,  après  avoir  entendu  les  parties,  limite  la  somme 
jusqu'à  concurrence  de  laquelle  le  demandeur  doit  être  cru  à  son  serment  sur 
ia  valeur  des  choses  dont  il  demande  la  restitution  {}). 

11  doit  avoir  égard,  pour  fixer  cette  somme,  à  la  qualité  de  la  personne  du 
demandeur,  au  plus  ou  au  moins  de  vraisemblance  qui  paraît  dans  ses  alléga- 
tions :  la  qualité  de  la  cause  doit  aussi  entrer  en  considération. 


(»)  F.  art.  1369,  C.  civ.,  qui  con- 
sacre celte  décision. 

Art.  1369  :  «  Le  serment  sur  la  va- 
«  leur  de  la  chose  demandée,  ne  peut 
ff  être  déféré  par  le  juge  au  deman- 
(c  deur  que  lorsqu'il  est  d'aillçurs  im- 


«  possible  de  constater  autrement 
«  cette  valeur.— Le  juge  doit  même  , 
ft  en  ce  cas,  déterminer  la  somme  jus* 
<c  qu'à  concurrence  de  laquelle  le  de* 
(c  mandeur  en  sera  cru  sur  son  ser- 
«  meut,  n 
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Dans  Teslimalion  des  choses  dont  Pestîmation  est  demandée,  on  doit  beau- 
coup moins  épargner  un  défendeur  qui  serait  convaincu  d'être  complice  du 
vol  qui  en  a  été  fait,  que  celui  qui  n'aurait  péché  que  par  imprudence  et  par 
défaut  de  soin. 

Quand  même  le  juge  s'en  serait  rapporté,  sur  Tesiimation,  au  serment  du 
demandeur,  sans  lui  limiter  la  somme,  il  ne  serait  pas  tellement  astreint  à  li 
suivre,  qu'il  ne  pût  s'en  écarter,  s'il  la  trouvait  excessive  :  Elsijwralum  fuerît, 
licetjudici  absolv€re,vel  minoris  condemnare;  L.  5,  $  2,  fT.  eod.  Ut: 
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APPENDICE 

AU 

TRAITÉ  DES  OBLIGATIONS. 

DE  LA  PRESTATION  DES  FAUTES. 


'observation  générale  stir  le  précédent  traité  y  et  êur  les 

suivants. 

Dans  les  différents  traités  que  j'ai  donnés  des  différents  contrats  et  quasi« 
contrats,  j'ai  suivi  la  doctrine  commune  de  tous  les  interprètes  sur  la  presla- 
lion  de  la  faute  qui  a  lieu  dans  chaque  contrat,  i)ar  rapport  à  la  chose  qui  en 
fait  l'objet.  J'ai,  en  conséquence,  distingué  trois  degrés  de  faute;  la  faute 
lourde,  la  légère  et  la  très  légère.  F.  ci-dessus,  n^  142,  p.  66. 

Suivant  cette  doctrine,  la  faute  lourde,  lata  culpa^  consiste  à  ne  pas  appor* 
ter  aux  affaires  d'autruî  le  soin  que  les  personnes  les  moins  soigneuses  et  les 
plus  stupides  ne  manquent  pas  d'apporter  à.  leurs  affaires.  Cette  faute  est  op- 
posée à  la  bonne  foL 

Levis  cul]fa,  la  faute  légère,  est  celle  qui  consiste  à  ne  pas  apporter  la  l'af- 
faire d'autrui  le  soin  que  le  commun  des  hommes  apporte  ordinairement  à  ses 
affaires.  Elle  est  opposée  k  la  diligence  commune. 

Enfin  leviisima  culpa  est  la  faute  qui  consiste  à  ne  pas  apporter  le  soin 
(tue  les  personnes  les  plus  attentives  apportent  à  leurs  affaires.  Cette  faute  est 
opposée  à  la  diliaence  très  exacte,  exactissima  diligentia. 

Pour  décider  de  quelle  espèce  de  faute  le  débiteur  est  tenu  dans  chacun  des 
différents  contrats  et  quasi- contrats,  j'ai>  suivant  la  doctrine  commune,  établi 
trois  principes  qui  paraissent  tirés  de  la  loi  5,  S  i,  ff.  Commod, 

Le  premier  est  ^ue,  «  dans  les  contrats  qui  sont  faits  pour  le  seul  intérêt  du 
créancier,  on  n'exige  du  débiteur  que  de  la  bonne  foi,  et  il  n'est  tenu  en  con- 
séquence que  de  la  faute  lourde.  » 

Nous  avons,  suivant  ce  principe,  décidé  dans  notre  Traité  du  Contrat  de 
Dépôt,  que,  dans  ce  contrat^  on  n'exige  ordinairement  du  dépositaire  que  de  la 
bonne  foi,  et  qu'il  n'est  tenu  que  de  la  faute  lourde^  de  latâ  culpà. 

Nous  avons  observé  que  ce  principe  souffrait  exception  à  l'égard  du  contrat 
de  mandat  et  du  quasi-contrat  negotiorum  geslorum. 

Quoiqu'il  soient  faits  pour  le  seul  intérêt  de  la  partie  dont  l'autre  partie  se 
charge  de  gérer  l'affaire,  néanmoins  on  n'y  exige  pas  seulement  de  la  bonne 
foi  de  la  part  de  celui  qui  l'a  gérée,  et  qui  en  doit  rendre  compte,  mais  on 
exige  encore  de  lui  un  soin  proportionné  à  la  nature  de  celte  affaire. 

La  raison  est  qu'une  gestion  d'affaires,  qui  est  la  chose  qui  fait  l'objet  du 
contrat  mandati,  et  du  quasi-contrat  negotiorum  gestorum,  étant  une  chose 
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qui  par  sa  nature  eyige  un  certain  soin,  la  partie  qui  se  charge  de  la  gestion 
de  Taffaire,  est  censée  se  charger  d'apporter  le  soin  nécessaire  pour  celle 
gestion  :  Spondet  diligentiam  gerendo  negotio  parem. 

Le  second  principe  est  que,  «dans  les  contrats  et  quasi-contrats  qui  se  font 
pour  l'intérêt  réciproque  des  parties,  tels  ^ue  sont  les  contrats  de  vente,  de 
louage,  de  nantissement,  de  prêt,  de  société,  et  le  quasi-contrat  de  commu- 
nauté, on  eiige  pour  la  chose  qui  fait  l'objet  du  contrat,  le  soin  que  tout  homme 
sage  apporte  ordinairement  h  ses  affaires;  et  qu'en  conséquence  dansées  con- 
trats, le  déhîteiir  es^tenu^  de  ia/oufe  ié§èr€  ». 

Le  troisième  principe  est  que,  «  dans  les  contrats  qui  sont  faits  pour  le  seul 
intérêt  de  la  partie  qui  a  reçu  et  qui  doit  rendre  la  chose  qui  fait  l'objet  du 
contrat,  tel  qu'est  le  contrat  do  prêt  à  usage,  commodatum^  on  exige,  par 
rapport  à  celte  chose,  le  soin  le  plus  exact,  et  le  débiteur  est  tenu  de  la  faute 
la  plus  légère  ». 

Nous  avons  observé  que  les  jurisconsultes  romains  m  font  quelquefois 
qu'une  division  bipartite  des  contrats;  savoir,  de  ceux  qui  n'exigent  dans  les 
parties  contractatiies  que  de  la  bonne  foi,  et  de  ceux  qui  exigent  un  certain 
soin  plus  ou  moins  grand,  selon  la  nature  du  contrat.  Mais  le  second  membre 
de  cette  division  étant  sujet  à  une  subdivision,  je  veux  dire  de  ceux  qui  n'exi- 
gent qu'un  soin  ordinaire,  et  de  ceux  qui  exisent  le  som  le  plus  esaot,  eeûi  re- 
vient à  la  division  tripartite  ci-dessus  exposée. 

Pareillement  les  jurisconsultes  romains  ne  font  quelquefois  qu'une  division 
bipartite  des  prestations  ;  savoir,  celle  du  dol  et  celle  de  la  faute. 

La  prestation  du  dùl,  qui  a  Heu  dans  les  contrats  qui  n'exigent  qœ  de  la 
bonne  foi,  comprend  sous  le  terme  dolus,  non-seulemeni  U  mftlice  et  le  des- 
sein de  nuire,  mais  aussi  la  fau$e  lourde,  lata  cuipa,  eomm^  éfônt  oppmée  à 
la  bonne  foi  requise  dans  le  contrat  ;  et  c'est  en  ce  se«s  que  les  lois  disent  que 
lata  culpa  comparatur  dolo,  laia  eulpa  HôIub  e&t 

Le  second  membre  de  la  division,  qui  est  la  prestation  âe  h  faute, comprend 
les  deux  autres  espèces  de  faute,  la  légère  et  la  ptus  légère,  tevem  etJevU^ 
simam,  sous  le  terme  générique  de  faute,  en  tant  que  cd  terme  eulpa  est  op- 
posé ^  dolus,  et  en  tant  que  les  contrats  qui  exigent  un  soin  plus  ou  moin» 
grand,  et  dans  lesquels  il  y  a  lieu  à  la  prestation  de  la  faute,  sont  opposés  k 
ceux  qui  n'exigent  que  de  la  bonne  foi,  et  dans  lesquels  il  n'y  a  lieu  qn*à  la 
prestation  du  dol.  ^ 

Telle  est  la  division  qui  se  trouve  dans  ta  fameuse  lot  ConiracCns^  Ct»  ie  Kéa 
jur.       '  9^ 

Mais  dans  cette  division  bipartite  des  presiaiions^  le  seccmd  momkre  de  fa 
division,  %ui  est  la  presiatixjn  de  h  faute,  est  sujet  à  une  subdi^^isioo-i,  saviMr 
de  la  prestaiio»  de  la  faute  légère ^  et  de  la  prestation  de  la  faute  lapl^U^ 
g«r«/de  manière  que  les  tirois  degrés  de  faute  ci-dessus  exposés»  se  retrou- 
vent; et  la  loi  5,  §  4,  ff.  Commod.^  qui  établit  trois  espèces  de  pr^^tatjyMft^se 
concilie  avec  la  loi  Contractus,  qui  paraît  n'en  établir  ^ue  deuij. 
^  Telle  av<a}t  ê%ê  jusqu'à  présent  la  doctrine  ananimeroevt  tenue  par  taw  fes 
uiterprètes  des  lois  romaines,  et  pav  tes  auteurs  des  traités  de  dmu 

C'est  la  doctrine  des  Ac€UTse>  des  AIctat,  des  Cujas,  des  Duaren,  àt^à^krc- 
zan,  des  vinnius,  des  Heineccius  ;  et  ceux  mêmes  qui  se'  sont  h  glus  appli- 
ques à  combattre  les  opinions  communément  reçues,  et  S  proposer  des  nou- 
veautés, tel  qu'Antoine  Faber,  ne  s'en  sont  jamais  écartés. 
^  Néanmoins  il  a  paru  en  1764  une  dissertation  sqr  la  Pre4t(Uio%  içs  tnirt 
imprimée  à  Paris,  chez  Saugrain,  dans  laquelle  H.  Le  Brun.  avQC^  aa PsSa* 
ment  de  Paris,  combat  celle  doctrine.  f,    ^  ^^wmm 

U  m\  fait  rbonneur  de  m'en  lAire  présenté  Je  IVi  lue  »vee  un  gvaaépfeîair» 
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et  Je  suis  ehanné  de  trouver  Toccasion  de  lui  en  témeigiiet  j^lA^ttemeat  ma 
reconnaissance  0). 

Cet  auteur  soutient  que  la  doctrine  que  noua  ««none  d'exposer  est  upe  ^e 
invention  dea  intetprèiea,  qui  n*ont  pas  pris  le  véritable  sens  des  lois*  . 

Il  prétesd  qu'on  ne  dpit  pas  faire  trois  degrés  de  fautes,  ni  faire  une  distine« 
tien  de  hi  iiHg9n6$  commune  «<  ordmâiir^j  et  de  la  âiliffenee  iriê  exacte^  ni 
UM  difiérence  des  contrats  qui  se  faut  peur  TiDtérél  réciproque  des  parties 
eoiitraclaBites,  i1^q^%hns  utriusqw:  çontrahiwiis.peptitw  uHHia$^  et  de  ceux 
qui  se  font  pour  le  seul  intérêt  de  la  partie  débitrice  de  la  rcstitutiein  de  la 
dMse  qui  lait  l'ol]jet  du  eoatrat. 

H  R7  a,  selon  lui,  que  deox  espèces  à^diligincef  l'iœe  qni  se  mesnre  sur 
eeâe  qn-on  homme  lAtentif  à  ses  afbires  a  coutume  d'y  apporter^  quaUm  dili^ 
gens  f>aterfamiHas  adhibere  solet;  et  Tautre  qvii  ne  se  mesure  que  su(5  celle 
q»e  lé  débiteur  de  qui  on  k'esigé,  a  eeutume  d'apporter  à  ses  propres  affaires, 
v^uê  mÊis  eontmtam  dUigentiam. 

Lorsque  la  chose  qui  ^it  l'objet  dn  contitat  appartient  entièrement  ou  est 
éae  entièrement  k  celui  à  qui  le  débiteur  est  tenu  de  la  readre  ou  de  ia  donner, 
le  débiteur  est,  par  rapport  à  cette  chose,  obligé  à  la  première  espèce  de  dili- 
gence, et  il  n'importe  que  le  contrat  ait  été  hit  pour  son  seul  intérêt,  ou  pour 
l'ratérét  réciproque  des  parties. 

C'est  pourquoi  un  empi'unteor  n'est  pas  tenu,  suivant  cet  auteur,  par  rap- 
pert  à  la  chose  qui  lui  a  été  prêtée,  à  une  autre  diligence  que  celle  dont  est 
tenu  un  locataire  par  rapport  ^  la  chose  qui  lui  a  été  donnée  h  loyer;  ils  sont 
tenus  l'un  et  l'autre  à  la  j[)remière  espèce  de  diligence ,  qui  est  celle  qu'un 
homme  attentif  à  ses  affaires  a  coutume  d'y  apporter  :  c'est  à  cette  dilinjonce 
que  sont  obligés  on  vendeur  par  rapport  h  la  chose  vendue  qu'il  doit  à  l'ache- 
teur; un  mandataire  9  un  w^^oliortim  gestor,  par  rapport  aux  choses  dont  ils 
ont  eu  l'administration,  etc. 

Lorsque  les  choses  qui  font  fobjet  du  contrat  appartiennent  en  commun 
aux  parties  contractantes,  en  ne  doit  exiger  de  chacune  des  parties,  par  rap  - 

rtrt  à  la  gestion  qu'elle  a  eue  desdites  choses,  et  dont  elle  doit  rendre  compte 
l'autre  partie,  que  l'autre  espèce  de  diligence,  qui  est  celle  qu^il  a  cooiume 
d^ipporter  à  ses  propres  afîaires^  rébus  suis  consuetam  dUigentiam,  Ce  n'est 
que  cette  espèce  de  diligence  qu'on  exige  du  rendant  compte  dans  les  actions 
pro  socio,  flamiliœ  ercisoundœ,  et  cemmuni  dividende. 

Tel  m'a  paru  être  en  substance  le  système  de  ta  dissertation. 

L'auteur,  qui  m'a  paru  très  versé  dans  la  connaissance  des  lois  romaines, 
i^pporte  dans  cette  dissertation  toutes  celles  qui  traitent  de  la  matière,  et  il 
en  donne  des  explications  très  ingénieuses. 

Quelque  spécieux  que  soient  les  arguments  par  lesquels  H  m*étend  établir 
eon  système,  je  n'ai  pas  été  convaincu,  et  je  suis  demeuré  attaché  à  l'ancienne 
doctrine,  que  je  ne  trouve  pas  si  absurde  qu'il  voudrait  le  persuader. 

Je  ne  vois  aucune  absurdité  à  distinguer  trois  degrés  de  faute  ;  à  distinguer 
fa  diligence  exacte  et  la  diligence  très  exacte;  k  se  contenter  de  la  première 
dans  les  contrais  qui  se  font  pour  l'intérêt  réciproque  des  parties,  et  à  exiger 
la  diligence  très  exacts  dans  le  contrat  qui  a  été  fait  pour  le  seul  intérêt  de  la 
partie  de  qui  on  Pexigc; 

C'est  une  absurdité,  dit  Fauteur  du  nouveau  système,  de  pense»  que,  dans 


il  jiji  iii.ii 


(*)  Nous  croyoQS  utile  de  reproduire 
tel  et  de  mettre  sous  les  yeux  du  leo- 
tenr,  l'Essai  sca  la  PKKSTATiOH  bes 
tAUTBS,  par  M.  Lebrun,  avocat  au  Par- 
lement oe  Paris,  ouvrage  devenu  ex- 
trêmement rare  :  la  lecture  de  cet 


opuscule  nous  a  para  nécessaire  pour 
bien  saisir  le  sens  de  la  dissertation  de 
Pothier  sur  Us  fautes;  car  cette  dis^ 
sertation  ,  sous  le  nom  ^observation 
^n^ltf,  est  une  espèce  de  réponse  à 
celle  de  M.  Lebrun, 
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les  contrats  qoî  se  font  pour  Tintérêt  réciproque  des  parties,  Ici  qu'est  le  plus 
grand  nombre  des  contrats,  les  lois  permettent  la  négligence  par  rapport  à  la 
chose  qui  fait  l'objet  du  contrat. 

Or,  dit  l'auteur,  en  décidant,  seloa  la  doctrine  commune,  que,  dans  ces 
contrats,  le  débiteur  n'est  tenu  que  de  la  faute  légère,  et  non  de  la  faute  très 
légère,  c'est  permettre,  dans  ces  contrats,  quelque  négligence  ;  car  la  faute 
très  légère  dont  on  décide  que  le  débiteur  n'est  pas  tenu  dans  ces  contrats, 
est  une  négligence  qui ,  pour  être  très  légère ,  n'en  est  pas  moins  une  né* 
gligence. 

On  peut,  ce  me  semble^  répondre  qu'on  ne  permet  pas  la  négligence  dans 
les  contrats  faits  pour  l'intérêt  récipropre  des  parties,  mais  qu'on  estime  dans 
ces  contrats  la  néjgligcnce  moins  rigoureusement  qu'on  ne  l'estime  dans  ceux 
i'âits  pour  le  seul  intérêt  du  débiteur. 

Par  exemple,  dans  le  contrat  de  louage,  le  locataire  n'est  pas  jugé  cou« 
pabie  de  négligence,  lorsqu'il  a  apporté  pour  la  conservation  de  la  chose  qui 
lui  a  été  louée,  tout  le  soin  que  les  hommes  ont,  pour  la  plupart,  coutume 
d'avoir  des  choses  qui  leur  appartiennent  :  il  est  censé,  en  contractant,  ne 
s'être  obligé  qu'à  ce  soin. 

Le  locateur  qui  se  fait  payer  du  prix  de  l'usage  qu'il  accorde  de  sa  chose, 
ne  doit  donc  pas  être  écoute  à  exiger  de  lui  davantage,  ni  à  vouloir  faire  re- 
garder comme  une  négligence  de  la  part  de  ce  locataire,  le  défaut  de  quelque 
attention  ou  de  quelque  prévoyance  qui  eût  pu  ne  pas  échapper  à  une  personne 
plus  attentive  qu'on  ne  l'est  communément,  et  qui  eût  empêché  la  perte  ou  la 
aétérioration  de  la  chose. 

Au  contraire,  dans  le  contrat  de  prêt  à  usage,  qui  est  fait  pour  le  seul  inté- 
rêt de  l'emprunteur,  la  négligence  de  l'emprunteur,  à  l'égard  de  la  chose  qui 
lui  a  été  prêtée,  s'estime  dans  toute  la  rigueur  :  le  prêteur,  qui  ne  doit  pas 
souffrir  du  bienfait  qu'il  a  fait  à  l'emprunteur  en  lui  accordant  gratuitement 
l'usage  de  sa  chose,  a  droit  d'exiger  de  lui,  pour  la  conservation  de  la  chose 
qu'il  lui  a  prêtée,  non-seulement  le  soin  ordinaire  que  le  commun  des  hommes 
a|)porte  à  la  conservation  de  son  bien,  mais  tout  le  soin  possibfe  (eu  égard 
néanmoins  à  la  qualité  de  la  personne  de  l'emprunteur).  Si  l'emprunteur  ne 
se  sent  pas  capable  de  ce  soin,  il  ne  doit  pas  emprunter;  c'est  pourquoi  on  lui 
impute  a  négligence,  non-seulement  le  défaut  du  soin  que  le  commun  des 
hommes  apporte  ordinairement  à  ses  affaires,  mais  même  le  défaut  d'une  at- 
tention ou  d'une  prévoyance  qui  n'eût  pas  échappé  aux  personnes  de  la  qua- 
lité de  celle  de  l'emprunteur,  qui  sont  les  plus  attentives. 

Cette  manière  d'estimer  plus  ou  moins  rigoureusement  la  faute  et  la  négli- 
gence, suivant  la  différente  nature  des  contrats,  ne  me  paraît  contenir  aucune 
absurdité  ;  elle  me  paraît  au  contraire  très  raisonnable,  et  devoir  être  suivie, 
quand  même  la  loi  5,  $  1,  ff,  Commod.,  ne  s'en  serait  pas  expliquée  aussi 
clairement  qu'elle  l'a  fait. 

Je  n'entreprendrai  point  de  réfuter  les  arguments  par  lesquels  l'auteur  de 
la  dissertation  combat  l'ancienne'  doctrine,  et  prétend  établir  la  sienne  ;  cela 
dégénérerait  en  une  querelle  littéraire,  dans  laquelle  je  ne  veux  point  entrer. 
^  La  réponse  à  ceux  qu'il  tire  des  différentes  lois  rapportées  dans  sa  disser- 
tation^ se  trouve  dans  les  notes  que  j'ai  faites  sur  ces  lois  dans  mon  ouvrage 
sur  les  Pandectes  ;  je  les  ai  tirées  de  Gujas  et  d'autres  interprètes  de  répuu- 
tion. 

J'observerai  seulement  que,  si  la  doctrine  commune  a  ses  difficultés,  le 
nouveau  système  de  l'auteur  n'en  est  pas  exempt. 

Par  exemple^  l'auteur  dit  n  que  la  diligence  qu'on  exige  d'un  associé  dans  le 
eompte  de  la  gestion  qu'il  a  eue  des  affaires  communes,  ne  doit  pas  se  me- 
surer, comme  dans  les  autres  contrats,  à  celle  que  le  commun  des  hommes  a 
coutume  d'apporter  h  ses  affaires,  mais  à  celle  que  cet  associé  apporte  à  ses 
propres  affaires  ». 
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Je  demande  à  l'auteur  comment,  dans  la  pratique,  le  juge  devant  qui  cet  as* 
soeîé  rend  son  compte,  pourra  connaître  quelle  est  la  diligence  que  cet  associé 
apporte  dans  ses  propres  afTaires,  pour  y  mesurer  celle  qu'il  a  dû  apporter  à 
la  {gestion  dont  il  rend  compte  ? 

Un  juge  peut  bien  estimerquelleest  la  diligence  que  le  commun  des  hommes 
apporte  a  ses  aflaires  ;  mais  il  ne  peut  pas  deviner  quelle  est  celle  que  cet  as- 
socié, qu'il  ne  connaît  pas,  apporte  à  ses  propres  affaires  j  il  présume  que  c'est 
celle  que  le  commun  aes  hommes  y  apporte. 

En  mesurant,  suivant  le  nouveau  système,  la  diligence  dont  un  associé  est 
tenu  à  l'égard  de  la  gestion  des  affaires  communes,  a  celle  qu'il  apporte  à  ses 
propres  affaires,  ou  réduit  le  contrat  de  société,  et  le  quasi-couirat  de  com- 
munauté, à  la  classe  de  ceux  qui  n'exigent  rien  autre  cuose  que  de  la  bonne 
foi  :  car  c'est  une  chose  opposée  à  la  bonne  foi,  que  de  n'avoir  pas  pour  l'af- 
faire d'autrui  le  même  soin  qu'on  a  pour  les  siennes  :  Non  salvd  fide,  dit  la  loi 
32,  ff.  Bepositi,  en  parlant  d'un  dépositaire,  minorem  quàm  suis  rébus  dili- 
gentiam  prœstabit.  Si,  dans  ces  contrats,  le  débiteur  n'est  pas  condamnable 
pour  n'avoir  pas  apporté  à  la  conservation  de  la  chose  qui  fait  l'objet  du  con- 
trat, le  soin  ordinaire  que  le  commun  des  hommes  apporte  à  ses  affaires,  c'est 
parce  qu'on  présume  favorablement  que,  s'\\  a  été  négligent  h  l'égard  de  la 
chose  qui  fait  Tobjet  du  contrat,  il  l'est  pareillement  à  l'égard  de  celles  qui  lui 
appartiennent. 

Mais  lorsqu'il  est  justifié  qu'il  a  eu  pour  les  choses  qui  lui  appartiennent,  un 
soin  qu'il  n'a  pas  eu  pour  la  chose  qui  fait  l'objet  du  contrat  ;  comme  par 
exemple,  si,  dans  un  incendie,  un  dépositaire  a  sauvé  de  l'incendie  les  choses 
qui  lui  appartenaient,  et  a  laissé  périr  celle  qui  lui  a  été  donnée  en  dépôt,  et 
qu'il  était  également  à  portée  de  sauver,  il  est  condamnable,  comme  ayant 
manqué  à  la  bonne  foi,  en  n'ayant  pas  eu  pour  la  chose  qui  lui  avait  été  don- 
née en  dépôt,  le  même  soin  qu'il  a  eu  pour  les  siennes. 

Donc,  en  mesurant  la  diligence  que  doit  avoir  un  associé  pour  les  choses 
qui  appartiennent  à  la  société,  à  celle  qu'il  a  pour  les  siennes  propres,  on 
n'exige  pas  plus  de  lui  que  ce  qu'on  exige  d'un  dépositaire. 

De  cette  manière,  on  met  le  contrat  de  société  et  le  quasi-contrat  de  com- 
munauté dans  la  classe  des  contrats  qui  n'exigent  que  de  la  bonne  foi,  qui 
dolum  dunlaxat  recipiunt-j  ce  qui  est  évidenunent  opposé  à  la  la  loi  Conlrac- 
tus,  23,  ff.  de  Reg,  jur,,  qui  distingue  deux  classes  de  contrats  ;  l'une,  de 
ceux  qui  dolum  dunlaxat  recipiunt,  dans  laquelle  elle  place  le  contrat  de  dé- 
pôt; l'autre,  de  ceux  qui,  outre  la  bonne  foi,  exigent  encore  la  diligence  par 
rapport  à  la  chose  qui  fait  l'objet  du  contrat;  et  c'est  dans  cette  seconde  classe 
qu'elle  place  le  contrat  de  société  et  le  quasi-contrat  de  communauté  :  Con- 
traclus  quidam,  dit  la  loi,  dolum  malum  duntaxat  recipiunt,  quidam  et  do» 
lum  et  culpam  :  dolum  tanti^m  deposilum..,.  societas  et  rei  communio  dolum 
H  culpam  recipil. 

Au  reste,  quoique  l'auteur  n'ait  pu  me  persuader  d'embrasser  son  système 
(ce  qu'il  doit  pardonner  à  un  vieillard  à  qui  il  n'est  pas  facile  de  se  départir  de 
ses  anciennes  idées),  je  dois  cette  justice  à  sa  dissertation,  qu'elle  est  très  in- 
génieuse et  très  savante^  et  qu'elle  mérite  d'être  lue  par  tous  ceux  qui  ont 
quelque  goût  pour  la  jurisprudence. 
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^  1*0«  CXÂBIIKfi  COMBIEN   LES   LOIS  ftÙMAlNES  EN  BISTWGtJEITr 

d'espèces. 

Tar  LeBrdn,  avocat  au  Parlement  de  Paris. 


Tout  homme  qui  a  des  choses  ç^  appartiennent  k  un  autne,  oa  iqu'il  lui4oît, 
«UHInlfère  «eB  affoires^^st  obligé  d'en  avoir  plus  ou  mwnsée  soin,  seton  la 
di^^renoevlescftS.  Ge  soin  s'appdle  en  droh  dili§€nce^  «1  rottûssion  de  ce 
«oin  d»l  ou  fcaUCySidkyn  qu-elk^  est  accompagnée  ou  non  du  dessein  de  f)«jre. 
€'€61  aw^  £aMett&e  «fuesUon  de  savoir  combien  les  lois  romaines  distinguent 
4'ei^pèces,  im  plutôt  die  éegrés  de  laute.  Barthole,  et  après  itii  "une  fotfl«  d'an- 
ciens interprèles,  en  ont  compté  cinq  ;  les  interprètes  nK^densesen  reconnais- 
senitlMis.  J'^Biretpreads  de  prouver  «qu'il  n'y  en  a  que  deux. 

£n  ^juimiliaiit  les  lois,  j'obser%^e  d'abord  qu'elles  dislingoent  é&ùx  cspèftos 
ée4vli|eiiûe  :  la  diligeoce  d'un  bon  père  de  famille,  et  ceMe  dont  on  a  cotiivme 
^'«i6or  «tans  ses  propres  affaires.  Commençons  par  expliquer  ce  que  c'est  q«e 
k  dili^oooe  d'un  bofi  père  4e  famille  -,  car  tous  les  interprète  semblent  l'avoir 

Par  l'ancien  droit,  tout  citoyen  qui  n'était  pas  soumis  à  la  pidssance  pater- 
nelle s'appelait  paler  familias,  soit  qu'il  eût  famille  ou  non.  Les  fils  de  fa- 
mUe  ne  pouvaient  rien  acquérir  pour  eux-mêmes  ;  ils  acquéraient  tout  à  ceux 
«eus  la  puissance  desquels  ils  étaient.  Quand  on  leur  eût  accordé  la  propriété 
0,  Ja  Whve  joiiissanoe  des  pécules  eastreoses  et  quasi-castrenses,  ils  furent  à 
cet  égard  considérés  vice  piu^rum  familiarum  (L.  2,  ff.  de  Sénat,  maced,)  EH- 
Ugims  pû4er  famUiae  signifie  donc  un  homme  qui  a  un  grand  soin  de  ses  ai- 
£»ires«  €^  est  si  vrai,  qu'au  lieu  de  cette  expression,  on  trouve  quelquefois 
c^le-ei  :  Vir  diligenêj  home  fTUfif  et  autres  s^mblabdes,  et  que  les  Grecs  se 
servent  indifféremment  4es  mots  cV<^a«$  «v»îp,  a»0p»»of,  pour  rendre  toutes 
«es^cpressioQS.  En  effet,  ia  oondmte  d'un  homme  qui  veille  h;ses  intérêts  avec 
«ne  exactitude  entière,  était  un  èon  «Mdèle  à  proposer  à  ceux  qui  sont  char- 
gés des  hitépéts  d'autnn.  J'ai  cni  néanmoins  pouvoir  traduire  éiligens  paler 
fmmUias^  par  diU^ent  père  de  famiiie.  €ar^  quoique  l'expression  française 
Ae  vende  paint  le  sens  de  l'expression  latine,  nos  lois  et  nos  jurisconsultes 
V^m  employée  dans  ce  sens-là. 

Qu'est-ce  donc  que  la  diligence  d'un  btm  père  de  famille,  et  quand  est-on 
réputé  avoir  obéi  a  la  règle  qui  la  prescrit  ? 

Si  c'était  par  la  nature  des  moyens  qu'on  prend  pour  écarter  les  dommages 
qu'on  distinguât  cette  dilisence,  il  serait  impossible  que  la  règle  fût  juste  dans 
«onuii^sftgi;  car,  «i  les  lois  donnaient  pour  exemple  à  imiter  la  précaution  qu'em- 
ploie un  homme  industrieux  et  expérimenté,  tous  ceux  qui  n'auraient  point 
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autant  de  sagacité  et  d'expérience  seraient  incapables  d'observer  la  règle;  et 
si  c'étaient  les  précautions  que  prend  un  homme  d'une  capacité  commune, 
<|ui  fussent  les  modèles  qu'on  dût  suivre,  il  y  aurait  encore  plusieurs  personnes 
qui  ne  pourraient  accomplir  la  règle,  et  il  y  en  aurait  beaucoup  d'autres  doni 
la  négligence  demeurerait  impunie. 

Pour  que  la  règle  soit  à  la  portée  de  tout  le  monde,  et  qu'elle  exige  de  cha- 
cun autant  qu'elle  en  doit  exiger,  il  faut  que  ce  soit  l'usage  que  chacun  fait 
de  sa  capacité,  qui  établisse  la  diligence  ou  la  négligence*  Dans  cette  hypo- 
thèse, un  homme  est  diligent,  lorsc^u'il  fait  usage  de  toute  sa  prudence^  de 
toute  son  industrie,  toutes  ses  lumières.  Ainsi  un  homme  d'esprit  peut  être 
moins  diligent  qu'unhomme  stupide,  même  en  se  servant  de  meilleurs  moyens 
pour  réussir. 

Ce  n'est  pourtant  pas  toujours  sur  la  véritable  capacité  des  personnes  qu'on 
règle  leurs  devoirs. 

Par  exemple,  si  quelqu'un  fait  profession  publique  d'un  art  ou  d'un  métier, 
il  est  censé  avoir  la  capacité  nécessaire  pour  l'exercer.  Cette  présomption 
étant  fondée  sur  son  fait,  il  est  juste  qu'il  réponde  de  son  incapacité.  L'utilité 
publique  fait  souvent  aussi  présumer  une  certaine  capacité,  contre  laquelle  on 
n'admet  pas  de  preuves. 

Enfin  il  arrive  rarement  dans  la  pratique,  que  le  juge  puisse  connaître  par- 
faitement la  capacité  des  parties,  il  faut  donc  qu'il  saisisse  les  plus  fortes  pré- 
somptions que  lui  présentent  les  circonstances: 

Voyons  maintenant  pourquoi  les  lois  romaines  distinguent  deux  espèces  de 
dilisence.  Celte  distinction  est  fondée  sur  ce  qu'il  y  a  des  choses  dont  la  pro- 
priété nous  est  commune  avec  d'autres  personnes,  et  d'autres  dont  nous  ne 
sdinmes  que  simples  détenteurs,  ou  dont  nous  nous  sommes  engagés  à  faire 
la  tradition,  et  qui^  par  cette  obligation,  peuvent  être  considérées  comme  ne 
nous  appartenant  plus. 

Dans  les  premières,  il  faut,  autant  qu'il  est  possible^  concilier  nos  droits 
avec  ceux  d'autrui.  La  meilleure  manière  de  les  concilier  est  de  soisner  les 
choses  communes  comme  les  nôtres.  Si  nous  nous  permettions  des  négligen- 
ces, nous  blesserions  les  droits  d'autrui,  si  nous  ne  pouvions  traiter  les  choses 
communes  comme  étant  à  nous,  nous  perdrions  l'exercice  de  notre  droit  de 
propriété.  La  règle  qui  prescrit  la  diligence  d'un  bon  père  de  famille,  ne  con- 
cernant que  les  choses  qui  appartiennent  en  totalité  a  autrui,  ne  reçoit  point 
ici  d'application. 

Dans  les  choses  dont  nous  sommes  simples  détenteurs,  ou  dont  nous  devons 
faire  la  tradition,  notre  capacité  réelle  ou  présumée  est  notre  boussole.  La 
manière  dont  nous  administrons  nos  biens  n'a  point  de  rapport  avec  la  ma- 
nière dont  nous  devons  administrer  ceux  des  autres. 

La  capacité  que  la  loi  considère  n'est  point  celle  qui  naît  d'une  contention 
d'esprit^  d'une  application  fatigante,  qui  met  l'homme  dans  un  état  forcé.  C'est 
celle  dont  il  fait  preuve  habituellement  dans  la  conduite  de  ses  affaires,  lors- 
qu'il ne  se  permet  point  de  négligence.  On  voit  par  là  que  la  diligence  ne 
peut  être  circonscrite  dans  les  limites  étroites.  Certains  degrés  plus  ou  moins 
grands  de  vigilance  et  d'industrie  la  composent.  C'est  k  l'équité  et  à  la  pru- 
dence, guidées  par  la  connaissance  des  hommes,  à  lui  fixer  des  bornes. 

Il  en  est  de  même  de  la  diligence  ordinaire,  in  suis  rebus^  qui  est  donnée 
pour  modèle  aux  associés  et  aux  copropriétaires.  Le  juge  à  qui  il  appartient  de 
créer  la  règle  dans  chaque  cas  particulier,  la  compose  de  certains  degrés  d'ap- 
plication et  d'industrie,  dont  la  partie  a  fait  preuve  0)  dans  un  grand  nombre 
d'occasions. 


(^)  Â  défaut  de  preuve,  il  a  recours  1  de  la  Société.  {Note  de  l'édition  pré* 
aux  prescriptions.  F,  ci- après  l'article  |  cédenle.) 
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On  ne  peut  distinguer  diverses  capacités  d'an  homme,  mais  on  peut  distin- 
guer divers  degrés  dans  l'usage  qu'il  fait  de  sa  capacité.  Lorsqu'il  en  fait  peu 
d'usage  sans  malice  formelle,  il  commet  une  faute  grossière^  lorsque  la  faute 
n'est  pas  si  considérable,  c'est  une  faute  légère. 

J'en  dis  autant  de  la  diligence  in  suit  rébus.  Cette  diligence  une  fois  déter- 
ml  née,  tous  actes  d'une  moindre  diligence  sont  des  fautes  grossières  ou  légères, 
selon  qu'ils  s'éloignent  plus  ou  moins  de  leur  modèle.  Le  juge  estime,  selon 
les  personnes  et  Tes  cas,  si  la  faute  est  grossière  ou  légère;  il  doit  user  quel- 
quefois d'indulgence,  et  quelquefois  de  sévérité;  L.  54,  §2,  ff.  deAcquir,  rer. 
dom.;  et  Arg.  L.  61,  $  6,  ff.  de  Furtis. 

On  pourrait  distinguer  un  plus  grand  nombre  de  degrés  dans  la  négligence; 
mais  il  serait  difficile  de  les  bien  discerner,  et  dangereux  de  les  confondre. 

On  est  toujours  responsable  des  fautes  grossières;  mais  on  ne  l'est  pas  tou- 
jours des  fautes  légères.  Voici  la  règle  générale  :  Si  in  re  negotiove  nulta 
ejuSy  de  quo  quœrilur  quid  prœstet,  versalur  utilitas,  prœslat  latam  tantùm 
culpam.  Si  vero  ejus  utilitas  vertitur,  prœstat  et  levem  culpam. 

Celle  règle  reçoit  plusieurs  exceptions,  que  je  remarquerai  h  mesure  quo 
l'occasion  s'en  présentera.  Ces  principes,  que  la  raison  et  l'équité  nous  ensei- 
gnent^ sont  ceux  des  jurisconsultes  romains. 

S  IX.  —  opinion  de§  Interprètes. 

Les  interprètes,  en  croyant  suivre  ces  jurisconsultes,  ont  pris  une  rouie  bien 
différente.  Le  goût  pour  les  subtilités  qu'ils  ont  puisé  dans  la  philosophie  de 
l'école,  a  beaucoup  contribué  à  les  égarer.  Comme  il  serait  trop  long  et  fort 
inutile  de  réfuter  les  raisonnements  de  chacun  d'eux,  je  choisis  un  des  plus 
accrédités  sur  la  maiière  qui  fait  le  sujet  de  cette  dissertation.  En  découvrant 
ses  erreurs,  je  dévoilerai  celles  des  autres,  puisqu'ils  s'accordent  dans  les  points 
fondamentaux. 

Latàm  culpàm,  dit  Vinnîus,  è  regione  oppommus  infimo  gradui  diligentiœ^ 
ut  sit  omissio  ejus  diligenliœ  quam  omnes  homines  si^is  rébus  adhibere  so- 
ient; aut  id  faclum  in  re  aliéna,  quod  nemo  admitteret  in  re  propriâ.  Itaque 
in  latâ  culpâ  est  qui  non  prospicity  curât,  cavet,  quod  omnes,  qui  modo  sensu 
communi  prœditi  sunt,  provident  et  intelligunt  se  cavere  aut  curare  debere  ; 
veluti  si  quis  noctu  œdium  ostia  aut  fenestras,  per  quas  de  piano  inlrari  po- 
test,  aperlas  reliquerit;  aut  si  quis  rem  fidei  suœ  commissam  in  loco  suo  aut 
eo  quo  quivis  accéder epotest y  incustoditam  jacere  patiatur,  credens  nemincm 
venturum  qui  auferat,,. 

Levem  culpam  opponimus  diligentiœ  mediœ,  ut  intelligatur  esse  omissio 
ejus  diligeniiœ  quam  hominum  natura  desiderata  id  est,  mediocris,  et  quam 
vulgô  homines  frugi  suis  rébus  adhibere  soliti  sunt;  aut  id  admissum  in  re 
aliéna,  quod  diligens  paterfamilias  non  commilteret  in  re  suâ.  Et  ideo  in 
jure  nostro  non  exigitur  ad  consuetudinem  hominis  diligentissimi,  sed  ad 
cum  modum  quo  quis  curât  res  proprias,  modo  ne  nimium  negligenter  in  suis 
quoque  rébus  versetur.  Nam  in  abstracto  hoc  magis  consideralur  quàm  in 
concrète,  relatione  habita  ad  diligentiam  talem  qualem  communiter  bonus  et 
diligensypaterfamilias  suis  rébus  prœstareconsuevil, non  qualem  unus  è  muU 
îis,  sed  qualem  magna  pars  patrumfamiliarum.  Itaque  levi  culpâ  peccat,  si 
quis,  verbi  gratiâ,  non  clauserit  fenestras  altiores  quam  ut  de  piano  intrari 
possint,  etfures,  admotis  scalis,  ingressi  fuerinl.,,, 

Levissiham  CULPAM  opponimus  diligentiœ  summœ,  ut  sit  omissio  ejus  dili* 
gentiœ  quam  vigilantissimus  quisque  atque  attentissimus  paterfamilias  suii 
rébus  adhibet;  aut  id  commissum  in  re  aliéna  quod  diligentissimus  paterfa* 
miliasomitteret,.,.  Exempli  gratiâ,  non  carebit  culpâ  levissimâ,  si  quis  fe- 
nestras versus  pubHcum  remotiores  A  locis  in  quibus  dormit  familia,  non  muni- 
verit  clalhris  aulfcrreis  perlkis  {vid.,  §  2,  lii5l.  QuiO.  mod,  re  contr.  oblig). 
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qseiks  ^MPeaUêtans  aoni  eues  dans  les  cas  particttU^is. 

Si  fHMem  <al«  sit  «up^lfum  m  çuo  «jfiiif  ç«i  futf  t^à^eepU  mmUm  ntrÊiêm 
utililas,.,.  Tum  dolus  solus  prœsêaimr*  VU  veré  utfiuspte  ûMUraAfMUiAii 
uUIUa$9ertUur,.^^  tés  pmtUr  dolmm  prwHaêurH  culj^.  ymod  9eré  uii^ifa- 
îem  ^m  dumîmxta  qui  aeeepHy  nonttitm  tjm  qvÀ  deéU^  fC&iUmH,*i^  im^  M 
€%dfa  prmtuaur  H  diligmUHi 

C'est-à-dhre  qif  on  y  est,  selon  M,  rei^onsa^  d«  la  foBustfe  irk  èêfèn* 

OnofqQ^  Vinnias  ait  cru  avoir  épuîsé  la  maiièit  de  la  r^arration  Aes  Am^ 
mages»  ou  voit  qu'il  n'a  fait  que  l'effleurer. 

Les  autres  Interprètes  que  j'ai  lus,  ne  Vont  pas  approfbndte  davaiïtîigè;  ils 
ont  tous  raisonné  sur  les  expressions  des  lois  et  peu  sur  les  motifs  de  leurs  4ê* 
cisîons. 

Je  ne  sais  si  l'on  peut  affirmer  absolument  qu'ils  aient  fait  consister  leoTs 
diverses  espèces  de  diligences  dans  les  moyens  mêmes  d'empêcher  qu'il  n^N 
rive  de  dommage  ;  mais  leurs  expressions  invitent  à  leur  attribuer  cette  er- 
reur, qui  est  capitale,  comme  nous  l'avons  vu  plus  haut. 

Une  autre  erreur  dans  laquelle  ils  sont  certainement  tombés,  c'est  d^avcur 
étendu  h  tous  les  contrats  qui  concernent  l'uiiliié  des  deux  parties,  la  règle 
particulière  à  la  société  et  k  la  communauté.  Non  exigiVar  [diligeniia  média) 
ad  consuetudinem  hominis  diligenlissimi,  sed  ad  eum  modumquo  quis  curai 
t99  wofrias^  modo  '»e  mmium  me\giigegUtr  in  mtis  f €i«f ti#  reins  ^rs^iur. 
Nom  in  9ièstracle  kœ  mwgû  timsiieraùur  fw$m  i»>cmi^€i»^€lep 

Belle  înterprélaiion  quand  la  loi  dH  :  5«/)l€te  Utlem  éUifitUium  mm- 
muniéws  rébus  adhibere  sotium  fjfnalem  émis  rebws  ^dkUtere  tolH;  œta  Mt 
donc  s'entendre  m  abstrtbeîQ,  Quel  bonheur  «(ii'il  y  ait  ey  des  géoies  ettells 
pour  BOUS  découvrir  des  vérités  «i  cacJhée»  ! 

Qu'il  nous  ^oit  cependant  permis  de  faire  «ne  découverte  non  Moins  mer- 
veilleuse ;  c'est  que  tout  cela  n'est  qu\iti  paniai-if  imaginé  po«r  caclier  «il  dé- 
faut de  leur  système  Les  lois  distniguent  la  société  €t  !a  cofnmimmfié  Âe 
tous  les  autres  contrats,  en  té^awt  dans  ceux-ci  les  devoirs  swr  la  dili^ 
gence  d'un  bon  père  de  famille,  et  en  d>is;int  TptHir  cewt-fii  qu'il  suffit  d'ém 
diligent  dans  les  affaires  communes  comme  dans  les  siennes  t^ropres.  Les  în* 
terprètes  voulant  réunir  ce  que  les  lois  avaient  divisé,  ont  confondu  les  deux 
règles  et  n'en  ont  fait  qu'une.  La  seconde  était  Informe  dans  les  lofe.  îfos 
docteurs,  plus  sages  que  nos  jurisconstrfles,  l'ont  Téduite  à  sa  juste  valair,  m 
la  joignant  à  la  pemière,  en  lui  donnant  une  modificaiion  qm  taressertreÀftS 
des  bornes  étroites.  Il  y  a  beaucoup  d'apparence  qu'ils  ont  tro  q«e  lel  lois,  en 
donnant  pour  règle  à  l'associé  ou  au  copropriétaire  «a  diligence  oi>dinafre  in 
suis  rébus,  ont  eu  égard  à  sa  conduite  personnelle  dans  ses  pi^opres  «ffilres, 
h  ses  soins  et  à  ses  négligences,  è  son  activité  et  ii  sa  paresse,  et  en  «ousé* 
quence  ils  ont  dà  restreindre  leur  disposition  en  disant  *.  M'&do  Hemîtimnn 
negligenter  in  suis  quoque  rébus  verseiur.  Mais  c'est  là  tmc  ewevir  foreieile, 
comme  je  le  prouverai  tout  à  fheore. 

Leur  priocipe  fondamental,  qui  consiste  dans  la  divisbn  de  ïadiltgtnetH 
de  la/auk  ^n  trois  espèces^  pècbc  contre  les  vrais  principes  en  trois  m- 
iiièrcs  : 

1®  Dans  une  matière  si  délicate»  et  qui  influe  si  directement  et  si  puissam- 
ment sur  la  sûreié  du  commerce  et  le  bonbeur  des  hommes,  il  n'est  pas  pru» 
dent  4e  faire  des  distinctions  subtiles  qu'on  ne  peut  suivre  aisément  dans  la 
^ati^iie» 

3»  irCS  iiilei|ivè(6S  ont  été  cofia*aim«  d'enseigner  plosieui^  absurdités  jiour 
accorder  les  lois  avec  leur  système.  N'cst-il  pas  absurde  en  clfet  d'exiger  idus 
4e  celui  qui  fait  gratuitement  les  affaires  d'autrui,  que  de  celui  qui  prend  im 
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salaire  f  ),  â*^fe  pinà  Hgdureax  e&vèrs  le  mandatàM  (fu'etfférs  le  vftwleiirs 
4âe  dinâfitiuer  le$  âei^rft  a'«m  associé  înteHigeût  et  actif  dans  nés  jH^oi^es  i^ 
fâires,  ûu  pri^ttdîee  des  espérances  que  ses  eoissociés  ont  foidées  sur  Ms  ta- 
lents et  ses  lumières)  d'atu^Hieiiler,  contre  la  tonne  foi  (*)  <|ui  est  là  base  de 
là  société,  les  devolrd  d'un  atttire,  inca^^e  pèut^éti«  d'inûter  lettr  dUigeiM 
moyenne,  etc.,  etc.? 

3^  Oe  leur  ditisioià  de  ta  êtUamcê  en  trois  espèces  et  de  leurs  règles  fvour 
discerner  les  cas  où  ch^ue  e^ecede  diligence  esi  ordonnée;  il  «'ensuit  «é*- 
cessairement  qu'ils  permettent  des  négliyvnees  dans  le  pk»  grand  sombra  d«B 
contrais. 

Il  est  évident  que  leur  moyenne  diligence  qu'ils  prescrivent  dans  KM»  Iss 
contrats  m  qnibfuê  i^fiu^H^  istUMlas  vertitur^  renferme  on  mélange  de  négli- 
gence :  car  on  ne  peut  commettre  de  faute  très  légère  sans  être  dans  tebonMS 
de  cette  diligence,  p^sque  si  on  n'y  était  pas,  la  faute  serait  légéro  ou  gros*- 
%iêre.  Or,  ta  faute  très  légère  est  une  négligence  puisque  touite  omissioa  de 
i^ins  et  de  précautions  dont  on  est  capable  est  une  négligence.  Les  lois  f  er» 
mcttentMelfes  de  légères  négligences,  lorsqu'elles  ordonnent  de  prendre  s^m 
des  iniéféls  d'spuiraî?  Non.  iNoos  verrons  dans  la  suite  avec  quelle  énergie  et 
iqtiefie  sévérltéelles  proscrivent  toute  espèce  de  négligence.  Pour  n'en  dteriet 
qu'une,  la  loi  21  C.  Mand,  dit  :  Aliéna  negoiia  e$^acio  officia  genMnr  :  mm 
ijuîequafniii  eofum  administrûHone  neglecium  ae  dedinaiwn  etUpéwitwmest. 

Quant  aux  affaires  communes,  les  lois,  en  ordonnant  aux  asseoies  et  am 
copropriétaires  de  les  soigner  avec  autant  de  diligence  qu'ils  eniMit  ordineii«>- 
ment  pour  leurs  affaires  particulières,  défendent  par  cette  disposition  de  les 
négliger  comme  ils  négligent  les  leurs  ;  car  la  négttgence  ^t  ioconij^tible  avec 
ia  diligence. 

Nous  av.on$  une  loi  qui  dissipe  tous  les  doutes  qu'on  pourrait  fonner  sur 
«ela.  C'est  la  loi  22,  $  3,  ff.a<l  Sen.  Trebdi,  qui,  décidant  que  rhéritier  fidu- 
<îiaire  est  responsable  de  la  faute  grossière,  et  non  de  la  faute  légère,  apyeAe 
celle-ci  t^àr  cireonlocutidn  {^i's  H  r^us  $m$  tonsu^a  negligentim» 

Remarquez  que  si  on  l'avait  rendu  responsable  de  la  faute  légèfê,  courait 
^é  ^  cause  de  la  quarte  TrebeUianique  :  on  t'aurait  considéré  comme  eobèiitter 
^vec  cetnl  qui  est  appelé  au  iidétcomrais,  ou  du  moins  comme  coprofriéiaire. 
Or,  en  l'une  et  l'autre  de  ces  qualités,  il  n'aurait  été  obligé  qu'à  in  diligeaoe 
'ijwam  mU  rebUê  udhihere  soleL 

On  prétendra  peut-être  me  prouver  que  la  faute  très  légèn  n*est  point 
une  véritable  négligence,  par  le  foisonnement  suivant. 

Poàr  étîiMir  quelle  est  la  capacité  d'un  homme,  il  faut  rassembler  une  mul- 
litnde  dictes  de  diligence.  Or,  dans  ce  grand  nombre  d'actes ,  M  y  a  néoes- 
sîairement  une  grande  variété  :  ils  ne  peuvent  être  tous  eu  même  degré  de 
diligence.  IMen  loin  de  fôi,  s'il  était  possible  *de  disceli»er  1»  finei  nuaiooes  qui 
les  séparent ,  on  n'en  trouverait  peui-ètre  pas  deut  parfaHement  semblables. 
La  diligente  qui  indique  la  capacité  d'un  homme  est  donc  composée  de  diveii 
degrés  de  diligence.  Prenez  les  deux  extrêmes,  et  vous  a«i««  lamoyeiuie  it 
ta  plus  gtafnde  diligence^ 

Je  réponds  qeffn'en  e^t  )^tit  de»  êtres  moraux  comme  d^^  êtres  fiiyei^ 
^es.€eux-ci  ont  des  bornes  faciles  à  apercevoir  ;  mais  nous  ne  seanaesca» 
^bles  que  d^emrevoir  ôb^urémem  les  Ikniles  de  cenx-lk,  Lee  tertos  et  le$ 
tfces  se  touchent  de  |^ ,  et  H  s^n  fait  lies  mélanges  que  neea  ne  ptav^ne 
tten  discerner  même  dan^s  notre  propre  ed^r.  l^eis  qualités  4e  Vwiftki  ne  \ 


(0  Merees;  car  salarium  signifie  un 
honoraire  qui  ne  donne  point  atteinte 
au  mandat j  L.  6^Princi^iOy  fï.Mand,; 
«n  lieu  que  m^cèiie  4:cmtHiM,  ini^n 


locatio  et  conductio  esse  ^ult.lmi*49 

Mandata.  (Note  de  l'édit.  précédente.) 

(*)  Cum  in  societatis  contractions 

fii^  eon^rH  i  L.  B,  €^  Itd  9ù$io. 
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pas  moins  difficiles  ^  distinguer.  Des  à  peu  près  sont  tout  ce  que  nous  pou* 
^ons  espérer  d'en  connaître,  et  ces  à  peu  près  mêmes  on  ne  les  trouve  çu'eii 
combinant  un  grand  nombre  d'actions  de  celui  dont  on  veut  porter  un  juge- 
ment. Si,  pour  déterminer  la  capacité  d'un  homme,  il  faut  rassembler  divers 
degrés  de  ailigence  qui  soient  la  marque  de  cette  capacité,  comment  pourra- 
t-on  séparer  ces  degrés  sans  nous  replonger  dans  l'ignorance  ? 

Je  sens  fort  bien  qu'il  est  aisé  de  diviser  in  abstraclo  tous  ces  degrés  ;  mais 
comment  pourra-t-on  les  diviser  dans  le  fait,  sans  nous  rejeter  dans  l'incer- 
titude d'où  nous  voulions  nous  tirer  ?  Le  juge  pourra-t-il  se  régler  sur  une 
analyse  subtile  de  ces  divers  degrés  de  diligence,  sans  s'exposer  à  commettre 
de  grandes  injustices  ? 

Cette  difficulté  paraîtra  plus  sensiblement,  si  on  considère  que  le  juge  ne 
peut,  dans  la  pratique,  faire  une  application  rigoureuse  des  principes.  La  vé- 
ritable capacité  des  personnes  est  difûciie  à  connaître;  et,  d'un  autre  côté,  le 
cours  de  la  justice  ne  peut  être  retardé  par  de  longues  informations.  D'ailleurs 
la  voie  des  enquêtes  serait  sujette  à  mille  incertitudes.  Le  juge  doit  donc  se 
déterminer  par  les  présomptions  qui  résultent  des  faits  convenus  entre  les 
parties,  ou  prouvés  par  les  actes  ou  munis  de  vraisemblance.  Il  est  même  sou- 
vent réduit  à  se  contenter  de  celles  qui  naissent  de  la  qualité  de  l'âge  et  du 
sexe  de  ceux  dont  il  examine  la  conduite. 

On  m'objectera  peut-être  encore  qu'on  remarque  dans  les  hommes  deux 
sortes  de  capacité  :  une  capacité  ordinaire  dont  ils  fout  preuve  habituellement 
dans  la  conduite  de  leurs  affaires  et  une  capacité  extraordinaire  que  produi- 
sent de  grands  intérêts,  en  les  rendant  plus  vigilants,  plus  actifs,  plus  ingé- 
nieux à  trouver  des  expédients  pour  réussir  dans  leurs  desseins.  C'est  la  dili- 
gence qu'ils  montrent  alors,  ajoutera-t-on ,  qui  est  l'extrême  diligence  que  la 
loi  exige  en  certains  cas. 

Pour  ne  pas  prendre  ici  le  change,  et  pour  se  former  une  idée  nette  de  ces 
deux  espèces  de  capacités  qui  empêche  de  les  confondre,  il  y  a  un  caractère 
propre  de  la  capacité  extraordinaire  qu'il  ne  faut  pas  perdre  de  vue  ;  c'est 
qu'on  ne  l'a  point  à  son  gré  et  en  tout  temps.  D'heureuses  idées  se  présen- 
tent à  notre  esprit  ;  nous  les  saisissons  avec  vivacité  ;  une  activité  inconnue 
s'empare  de  notre  âme  ;  notre  imagination  s'échauffe ,  étend  ces  premières 
idées,  et  nous  fait  apercevoir  mille  ressources  nouvelles  ;  nous  faisons  alors 
des  prodiges ,  qui  nous  étonnent  nous-mêmes.  Voilà  cette  rare  diligence  qui 
est  la  marque  de  la  capacité  extraordinaire  ;  mais  toute  diligence  dont  on  est 
capable  quand  on  veut,  n'indique  que  la  capacité  ordinaire. 

Cela  posé,  je  soutiens  que  notre  capacité  extraordinaire  ne  peut  être  consi- 
dérée en  aucun  cas  pour  nous  rendre  responsables  des  dommages  que  nous 
n'avons  point  empêchés;  car  on  doit  pouvoir  obéir  aux  lois  dans  tous  les  temps. 
D'ailleurs  rien  n'est  plus  trompeur  que  ces  actions  rares  ;  ce  qu'on  prend  pour 
un  effet  de  la  capacité,  est  souvent  l'effet  des  circonstances  et  du  hasard.  Les 
hommes  admirent  souvent  des  actions  qui  ne  les  étonneraient  plus  s'ils  voyaient 
les  secrets  ressorts  qui  les  ont  produites. 


père  de  famille.  Ba  quœ  diligens  paterfamilias  in  suis  rébus  prœstare  solet 
à  eredilore  eœiguntur^  dit  la  loi  14 ,  ff.  de  Pignor.  act.  Le  mot  adhibet  ou 
prœsUnt,  dans  une  inflnité  d'autres  »  signifie  la  même  chose  que  adhibere  ou 
prœstare  solet.  La  règle  de  la  société  et  de  la  communauté  est  d'imiter  sa  dili- 
gence ordinaire  in  suis  rébus  :  sufficit  talem  diligenliam  communibus  rébus 
adhibere  socium  (*). 
— —  ■  ■--        ■  —    -         --  -  --      -----  ■,^  ,-,..-■ .- 

O  FW.  5  ult.  in$t,j  L.  72,  «.  Pro  «ocîo.;  add.  L.  25,  §  16,  ff.  Fam.  ercis. 
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Il  est  donc  certain  que  les  interprèles  admettent  un  mélange  de  négligence 
dans  leur  diligence  moyenne.  J'ajoute  que  cette  négligence  est  assez  marquée 
pour  rendre  leurs  maximes  contraires  à  réauiié  et  a  rintérét  public. 

En  elTet,  ou  ils  ont  cru  qu'il  y  a  peu  de  distance  de  la  faute  très  légère,  et 
beaucoup  de  la  faute  légère  à  la  faute  grossière;  et,  en  ce  cas,  ce  n'était  pas 
la  peine  de  donner  tant  d'interprétations  forcées  aux  lois,  d'en  renverser  la 
lettre  et  l'esprit ,  pour  élever  sur  leurs  débris  un  système  qui  ne  peut  avoir 
que  peu  d'eltets  dans  la  pratique,  ou  qui  plutôt  n'en  doit  avoir  aucun  ;  car, 
puisque  le  juge  est  le  plus  souvent  forcé,  comme  je  l'ai  observé  ci-dessus,  de 
|uger  de  la  capacité  des  personnes  sur  les  plus  faibles  présomptions,  et  qu'ainsi 
son  esprit  flotte  ordinairement  sur  une  mer  d'incertitudes ,  il  ne  pourra  dis-> 
linguer  dans  l'application  V extrême  diligence  de  la  moyenne,  si  elles  ne  sont 
caractérisées  dans  la  théorie  par  des  différences  très  sensibles. 

Je  soutiens  même  que  la  division  de  la  faute  en  trois  espèces  est  trop  sub- 
tile pour  pouvoir  être  régulièrement  suivie  dans  la  pratique.  J'admettrai  néan- 
moins le  contraire  pour  un  moment ,  et  je  supposerai  que  la  faute  légère  est 
un  ternie  moyen  entre  la  faute  grossière  et  la  faute  très  légère,  un  milieu  éga- 
lement éloigné  de  ces  extrêmes.  En  faisant  cette  seconde  supposition,  je  crois 
entrer  pleinement  dans  la  pensée  des  interprètes  ;  car  toutes  leurs  expressions 
annoncent  une  division  exactement  compassée,  un  ouvragé  symétrique  dans 
toutes  ses  parties. 

Gela  présupposé ,  je  dis  qu'il  faut  nécessairement ,  ou  qu'ils  exigent  trop  , 
lorsqu'on  est  responsable,  selon  eux,  de  la  faute  très  légère,  ou  qu'ils  exigent 
trop  peu,  lorsqu'on  n'est  responsable  que  de  la  faute  légère. 

En  effet,  s'ils  demandent  au  premier  cas  une  prudence,  des  vues  dont  la 
multitude  n'est  point  capable,  ils  pèchent  contre  un  des  premiers  principes  du 
droit  naturel,  qui  veut  que  les  lois  générales  soient  à  la  portée  de  tout  le  monde. 
SMls  supposent  au  contraire  que  la  multitude  est  capable  de  ces  soins  actifs  et 
de  ces  précautions  industrieuses,  dont  l'omission  fait  la  faute  très  légère,  ils 
donnent  atteinte  à  la  sûreté  du  commerce,ils  ébranlent  la  confiance  publique,  et 
répandent  le  désordre  et  la  mauvaise  foi  dans  la  société.  Car,  si  nous  prenons 
le  milieu  entre  la  plus  grande  diligence  dont  le  commun  des  hommes  soit  ca- 
pable, et  celle  que  les  hommes  les  plus  nonchalants  et  les  plus  stupides  ont 
coutume  d'avoir  pour  leurs  intérêts  comme  de  ne  pas  laisser  la  nuit  leurs 
portes  et  leurs  fenêtres  du  rez-de-chaussée  ouvertes;  la  moyenne  diligence  des 
interprèles  sera  bien  peu  exacte  (*). 

Mais  qu'esl-il  besoin  de  douter,  tandis  qu'ils  ont  eux-mêmes  pris  soin  de 
prévenir  tous  les  doutes  ?  On  a  vu  l'exemple  que  Vinnius  donne  de  la  faute 
légère  :  «  C'est  de  laisser  ouverte  la  nuit  des  fenêtres  par  lesquelles  on  ne  peut 
«  entrer  de  plein  pied  dans  la  maison.  »  Dès  que  les  voleurs  ont  besoin  d'é- 
chelles, la  faute  cesse  d'être  grossière. 

Il  faut  pourtant  avouer  que,  si  cette  faute  n'est  pas  grossière  (*},  elle  est  bien 
près  de  l'être  ;  et  il  est  fort  singulier  que  le  seul  exemple  de  la  faute  légère 
que  ce  docteur  ait  imaginé  de  sa  tête,  frise  tellement  cette  espèce  de  faute , 
que  ceux  qui  auraient  des  maximes  moins  relâchées,  seraient  portés  à  le  re- 
garder comme  étant  de  celte  espèce.  Les  interprètes  permettent  donc  h  leur 
diligent  père  de  famille,  modèle  de  la  diligence  moyenne,  un  certain  degré  de 
nonchalance ,  à  peu  près  comme  la  plupart  des  hommes  en  ont  habitueile- 


OJ  Remarquez  que  pour  faire  ce  rai- 
sonnement, j'ai  été  obligé  de  me  con- 
former un  peu  au  langage  des  inter- 
prètes, qui  semblait  faire  consister  la 
diligence  dans  les  moyens  d'écarter  le 
dommage.  {Note  dç  fauteur.) 


(*)  Elle  pourrait  bien  ne  pas  Pélre 
de  la  part  d'un  homme  qui  serait  or- 
dinairement aussi  négligent  dans  ses 
propres  affaires.  F.  dans  l'article  de  la 
Société  l'explication  de  la  loi  quod 
nerva32\  ff.  Depositi.  {làid.) 
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ment,  lorsqu'ils  ne  s'appliquent  pas  sérieusement  à  leurs  affaires,  et  qu'ils  ne 
tes  négligent  pas  non  plus  entièrement. 

C'est  assez  réfuter  un  système  Ticieux  dans  son  principe  et  dans  toutes  ses 
conséqueilces.  Ceux  qui  seront  curieux  de  smrre  Tes  interprètes  dans  lenrs 
moindres  écarts,  le  pourront  facilement  )  V^làç  des  vr^  priftcipe^  de  la  ma- 
tKr«. 

g  Hl.  ^  Ori»^  rQVMail  rétuhU  dMi»  «a  pi»retéi 

11  na  suffit  pas  d'avoir  prouvé  que  les  jurisconsultes  romains  ont  dû  ensei- 
f[Ber  la  doctrine  que  jjç  leur  attribue  :  il  est  temps  do  démontrer  que  c'est  vé-> 
riiabiement  la  leur. 

Je  commencerai  par  la  loi  23,  fT.  de  Reg.  /ur.  Le  titre  od  elle  se  Ironve  la 
rend  plus  importante ,  et  d'un  plus  grand  poids.  Le  but  des  compilateurs  dti 
DisestOy  es  recueillant  dans  tous  les  écrits  des  jurisconsultes  les  maximes  les 
plus  pures,  les  plus  générales,  les  plus  universellement  reconnues,  et  en  les 
rassemblant  sous  un  même  titre,  a  été  de  guider  les  esprits  dans  rétude  des 
lois  et  de  les  empécber  de  s'égarer  dans  cette  vaste  et  dangereuse  carrière. 

Cette  loi  est  conçue  en  ces  termes  : 

Con(rac(ia  quidam  dolum  malum  dunlaxat  recipiunt,  quidam  et  dolum  et 
çulpam^  Dolum  tanlum  depositum  et  precarium  :  dolum  et  culpam  manda- 
lutn,  commodalum,  venditum,  pignon  acceplum,  localum^  item  dotis  dalio, 
iUtêUf,  u$gùlia  gesta  ;  in  hi$  quidem  et  diligentiam  ;  sociêtas  et  rei  commu- 
nia et  dolum  et  culpam  recipit.  Sed  hœc  ità,  nisisi  quid  nominatim  (*;  con^ 
venitvelplus  vel  minus  insingulis  contractibus  ;  nam  hoc  servabitur  quod 
initia  eonneniti  legem  enim  contractus  dédit;  excepta  eoquod  Celsus  pulat 
non  vaiere  si  canveneril  ne  dolus  pro^stetur;  hoc  enim  bonœ  fidei  judicio 
çontrarium  est,  et  ilà  utimur,  Animalium  verà  casus,  mortes  quœ  sine  culpà 
kccidunt,  fugœ  servorum  qui  custodiri  non  soient,  rapinœ,  lumultus^  m- 
çendia^aquarum  magnitudines,  impetus  prœdonum  à  nullo  prœstantur. 

Expliquons  cette  loi  avec  mélbode.  Il  ne  peut  arriver  de  dommages  que  par 
trois  causes,  le  dol,  la  faute^  ou  le  cas  fortuit.  La  convention  est  la  preniiere 
loi  qu'il  faut  consulter  pour  savoir  qui  est  tenu  de  les  réparer,  excepté  si 
tonvenerit  ne  dolus  prœstetur;  car  une  telle  convention  est  nulle,  comme 
contraire  à  la  bonne  toi  et  aux  bonnes  mœurs*  S'il  n'y  a  point  eu  convention 
sur  ce  sujet,  le  cas  foriult  ànulloprœstatur. 

Quant  au  dol  et  à  la  faute,  contractus  quidam  dolum  malum  duntaxat  reci" 
piuni;  quidam  et  dolum  et  culpam,  Ulpien,  auteur  de  cette  loi,  ne  distingue 
point  deux  espèces  de  fautes,  parce  qu'il  comprend  dans  le  dol  la  faute  gros- 
sière, que  les  lois  présument  être  dol,  et  il  désigne  la  faute  légère  par  le  seul 
mot  de  faute.  C'est  là  le  langage  ordinaire  des  jurisconsultes,  auquel  je  me 
conformerai  désormais  j  et  dans  ce  sens  je  dis  qu'Ulpien  ne  reconnaît  pas  deux 
^pèces  de  faute. 

Il  est  vrai  qu'après  avoir  fait  une  énumératîon  des  contrats,  où  on  répond 
de  ta  faule^  il  ajoute  :  in  his  quidem  et  diligentiam.  Mais  que  signifient  ces 
termes?  Suivant  les  interprètes,  ils  désignent  l'^o^^r^me  diïi^enc^^  dans  l'omis- 
sion de  laquelle  consiste  la  faute  très  légère. 

D'ailleurs,  des  buit  contrats  et  quasi-contrats  auxquels  se  rapportent  ces 
mots  ^n  hiSy  il  y  en  a  quatre  dans  lesquels  ils  soutiennent  eux-mêmes  qu'or) 
n'est  responsable  que  de  la  faute  légère.  Et  quelle  raison  rendront-ils  de  ta  dif- 
férence que  le  jurisconsulte  met  entre  ces  buit  contrats  et  les  deux  suivants, 
eux  qui  ne  trouvent  aucune  différence  pour  la  prestation  de  la  faute  enlr6  ces 
deux  contrats  et  les  quatre  d'auparavant,  tu  quibus  utriusque  utilitas  v^ti* 

"I        ip— ^^^—i ^p— ^— )^-^wp— — ™—i     «Il    II    I  )        I   m  III  I  I  mil  m'imim i        ■■      n      ■ 

(')  Voici  la  première  exception  à  la  i  prestations  sont  dues  dans  tes  cas  par- 
règle  géniérut^  m  Ui^vrmm  qwçlles  |  ticuliers,  {Note  4^  Vaui^ur.) 
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im?  Atinmc-'i)9 1»  h^Pdiesse  de  prétendre  qvutf  \e  lonscon^ulte  si  met  âmn^ 
sa  phrase,  et  qu'il  aurait  dû  mettre  ces  (quatre  contrats  avec  let  deux  deroier», 
tm  sorte  que  in  Ms  ne  se  rapporte  qu'à  mtmdalum,  eommodatum^  iutelœ^ 
Myolia  fêsla  (^)  ?  Oik  prétendrontr-ils  que  ces  mot;»  ne  sont  point  \h  pour  éta- 
libr  UDO  difTéfenee  entre  les  deux  derniers  eonlrsfts  et  ceux  nui  tes  précèdent? 
Il  faudrait  s'aveugler  pour  ne  pas  voir  «ne  cbose  aussi  évidente. 

Pour  moi,  d'un  mot  j'explique  tout.  Dans  les  huit  (*)  contrats,  fa  faute  se 
mesure  sur  la  diligence  d'un  bon  père  de  famille  ;  c'est  la  diligence  par  excel- 
lence, l'unique  diligence  qui  soit  proposée  pour  modèle  à  ceux  qui  sont  chargés 
des  intérêts  purement  d'autruî. 

Dans  les  deux  suivants  la  faute  ne  se  mesure  point  ainsi,  elle  se  règle  sur  le 
iH)in  qu'on  a  de  ses  propres  biens.  C'est  ce  que  Gaius  enseigne  disertement 
d^ns  fa  toi  1%  fF.  Pro  soc,  en  ces  termes,  $ociu$  socio  eiiaw  culpœ  nomme 
tenetur^  idest,  desidiœ  atque  negligentiœ.  Culpa  aulem  non  aà  eœacH9simam 
éiligentiam  dirigenda  est  :  sufficU  etenim  talem  diligenUam  commûnibus  re» 
Ôut  aéthihere,  qualem  suis  rébus  adhibere  soleil  quia  qui  parùvs  diUgentem 
$iM  sotirnn  adquirUy  de  se  queri  débet,  Jung,.  $  ÙU^  Inst,  de  sac. 

Nous  avons  une  décision  aussi  formelle  pour  la  conHQunattté  ;  c'est  la  loi  25, 
%  16,  ff.  Fam.  ercisc.  Non  tanlum  dolum^  dit  Paul,  qui  en  est  l'auleuf ,.  sed 
et  culpam  in  re  hœredilarià  prœstare  debei  eohmres^  çuoHiam  ewm  eoikmrede 
non  contrahimusy  sed  ineidimus  in  eum.  Non  tmmn  dilig^éUnm  prctsêare 
débet  quatem  dîtigens  paterfamiliaSy  quoniam  hic  propter  su^tnnfi  pairiem  eau^ 
sam  ha^uit  gerendiy  et  ideo  negoHorum  gestorum  $i  a^tiù  »^«l  ^mnpetit.  Ta- 
lem  igitur  diligentiam  prmstare  débet  qualem  in  snis  re4tM« 

Remarquez  ce  raisonnement  du  jurisconsulte  ;  «  Le  cobérilieF,  ëàÀ\y  n^est 
«-  U91S  seulement  responsable  du  dol;  il  Test  encore  d#  ta  faute,  » 

Il  n'est  pourtant  pas  obligé  d'être  aussi  diligent  qu'un  bon  père  de  fam^^te, 
doac  il  est  obligé  de  l'être  autant  qu'il  Test  in  suis  reàm.  il  n'y  a  donc  que 
deux  règles  pour  mesurer  la  faute  :  la  diligence  d'un  bon  père  de  famîHe,  et 
Vl  diligence  de  chacun  dans  ses  propres  affaires. 

Qn  voit  par  la  loi  que  j'explique  et  par  celles  qui  tratient  en  particulier  de 
cbacun  des  dix  contrats  dont  lllpien  y  fait  mention,  que  ee  n'est  point  la  pre- 
station de  la  faute  qui  distingue  les  huit  premiers  des  deux  derniers,  puis- 
mi'eUes  disent  pour  ceux-ci  comme  pour  ceux-là;  qu'on  y  répond  de  Us  faute; 
^e&t  la  règle  sur  laquelle  se  mesure  la  faute  qui  les  différencie. 

Les  lois  où  il  s'agit  de  ceux-là,  rappellent  sans  cesse  i'(^ligatio»  d'Imiter 
la  diligence  d'un  bon  père  de  famille  :  celles  où  ii  est  question  de  ceux-ci, 
ifcB  (Usent  pas  un  motj  elles  ne  parlent  jamais  que  la  diligence  in  suis  rébus  .* 
voilà  Tunique  difTérence  qu'il  y  ait  entre  ces  contrats. 

PoHt*oa  douter,  après  eeta,  que  le  jnriseonsulte,  en  disant  in  his  quiêem 
dUigentiamy  n'ait  en  en  vue  la  diligence  d'un  bon  père  de  famille,  puisqu'il 
vedUaiL  marquer  en  quoi  les  huit  premiers  contrats  diffèrent  des  deux  derniers? 
Il  est  donc  évident  que  cette  singulière  expression  :  Prœstare  culpam  et  dili^ 
gentiamyqm  n'a  guère  été  employée  que  par  tJlpien,  signiûe  être  non-seuie- 


(>)  Plusieurs  interprètes  n'exigent 
du  mandataire  et  du  tuteur  que  la 
moyenne  diligence»  et  n'obligent  le 
n9§^iiùrym  g0$tor  à  Textréme  dtli'» 
glanée,  que  quand  eiHus  diHgentiar 
se  obtulit.  Selon  eux,  Ulpien  aurait 
donc  dâ  dire  tin^hôt  êi  aiigêniiam^ 
C^j^s,  Leconli»  9t  plusieurs  autres, 
\miiA  s  m  Ml  quMen  «I  diligenHam. 


Cela  est  vraiment  commode;  maïs  par 
malhenr  pour  eux  les  Grecs  ont  tra* 
duit  ce»  mot9  ainsi  :  t  r  tovtok  /<  xcei 
•*i)UiAii«f ,  Voy,  les  Basiliquetf  t»  2, 
tit.  9,  et  cette  sdioKe  sur  Harmeno' 
pôle,  qu'ils  ont  tant  citée,  parce  qu'elle 
établir  leur  système.  {Note  de  Pauteur.) 
(■)  F.  cependant  l'article  de  la  Dot^ 
(Idem.) 
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ment  responsable  de  la  faute,  mais  Vêire  de  celte  espèce  de  faute  qui  se  me- 
sure sur  la  diligence  d'un  bon  père  de  famille. 

Quoique  la  matière  de  la  réparation  des  dommages  s'étende  a  presque  toutes 
les  parties  du  droit,  je  me  renfermerai  dans  les  bornes  de  la  loi  Contraclus, 
parce  que  tous  les  textes  obscurs  qui  ont  égaré  les  interprètes  concernent 
quelqu'un  des  contrats  dont  elle  parle. 

gnr.-DvDépdt. 

Du  titre  précaire. 

Il  serait  superflu  de  citer  les  lois  pour  prouver  que,  dans  ces  deux  contrats, 
on  n'est  régulièrement  responsable  que  du  dol  :  ici  les  interprètes  et  moi 
sommes  d'accord,  mais  nous  ne  le  serons  pas  longtemps. 

La  loLl,  $  fî.  Depos,,  contient  une  exception  à  la  règle  générale  que  Toici: 
Si  se  quis  deposito  obtulit ,  idem  Julianus  scribit  periculo  se  depositi 
illigassey  ità  ut  non  solùm  dolum,  sed  etiam  culpam  et  custodiam  prœslet 
non  tamen  easus  fortuitos.  Custodia  et  diligentia  sont  synonymes  :  nous  en 
verrons  dans  la  suite  des  preuves  multipliées. 

A  cette  expression,  pr(9«lar«cti(pam  et  custodiamy  on  reconnaît  Ulpîen, 
qui  est  effectivement  l'auteur  de  cette  loi. 

On  trouvera  cette  même  expression  dans  la  loi  5,  ff.  Commod.,  qui  est 
encore  d'Ulpien,  et  qui  nous  fournira  matière  à  de  plus  amples  réflexions. 

Je  me  contenterai  de  remarquer  ici  un  inconvénient  dans  le  système  des 
interprètes.  La  plupart  d'entre  eux  condamne  à  Y  extrême  diliger^e  celui  qui 
a  offert  de  se  charger  du  dépôt,  et  ils  ont  raison,  si  prœstare  culpam  et  dili- 
gentiam  signifie  répondre  de  l'extrême  diligence.  Mais  s'il  y  avait  une  dili- 
gence moyenne,  pourquoi  la  loi  ne  s'en  contenterait-elle  pas  ?  Une  simple 
oiïre  changerait-elle  tellement  à  ses  yeux  la  nature  du  dépôt,  qu'elle  voulût 
passer  tout  d'un  coup  de  l'extrême  indulgence  à  l'extrême  sévérité. 

Lorsque  le  dépôt  est  nécessaire,  le  dépositaire  doit  aussi  répondre  de  la 
faute;  car  les  lois  disent  que  le  dépositaire  ne  répond  pas  de  la  faute,  parce 
que  celui  qui  a  choisi  un  ami  peu  diligent  pour  lui  convier  un  dépôt,  doit  se 
rimputer.  Cette  raison  cesse  d'avoir  lieu  dans  le  cas  proposé. 

J'ajoute  que  le  dépôt  fait  in  navi,  cauponâ,  vH  stabulo,  qui  est  une  espèce 
de  dépôt  nécessaire,  oblige  le  dépositaire  à  la  prestation  de  la  faute  :  sur  quoi 
voyez  l'article  du  Louage. 

Il  y  a  sous  le  titre  du  Dépôt,  au  Digeste,  une  loi  très  difficile  qui  a  beaucoup 
exercé  la  patience  des  docteurs;  c'est  la  loi  quod  Nerva,  dont  je  renvoie  Tin- 
ter p  relation  à  l'article  de  la  Société, 

11  paraît  étonnant  que  celui  qui  a  reçu  une  chose  à  titre  de  précaire,  ne 
soit  responsable  que  du  dol,  quoique  le  précaire  ne  soit  utile  qu'à  lui  seul  ; 
tandis  que  celui  qui  a  reçu  une  chose  à  titre  de  prêt  à  usage,  est  responsable 
de  la  faute  très  légère. 

La  plupart  d'entre  eux  ont  dit  que  les  raisons  de  difl'érence  sont  : 

i^  Que  le  précaire  peut  être  révoqué  en  tout  temps,  quoiqu'il  ait  été  con* 
cédé  pour  un  temps  limité  :  au  lieu  que  le  prêt  ne  peut  être  révoqué  à  la  seule 
volonté  du  prêteur,  lorsqu'on  est  convenu  d'un  terme,  ou  que  l'usa^e^our  le- 
quel le  prêt  a  été  fait,  emporte  nécessairement  un  consentement  tacite  du  pré« 
leur  à  laisser  l'emprunteur  jouir  du  prêt  pendant  un  certain  temps; 

^  Que  le  précaire  étant  le  pur  effet  de  la  bienveillance  et  de  la  libéralité 
il  est  contraire  à  sa  nature  de  porter  la  rigueur  jusqu'à  tenir  compte  de  sim* 
pies  négligences. 

Ces  raisons  me  paraissent  frivoles  ;  voici  celle  que  je  croîs  être  la  véritable. 

Il  y  a  une  grande  différence  entre  le  prêt  et  le  précaire.  Le  préteur  n'accordfl 
jamais  que  l'usage  de  la  chose  prêtée,  et  l'emprunteur  est  toujours  un  simple 


m 
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j.  (lélenlciir.  Au  coniraire,  on  peut  concéder  h  liire  de  précaire  la  possession 

civile;  L.  4,  §  1;  L.  15,  §  4j  L.  17,  ff.  eod.  til. 
^  C'est  pourquoi  Ulpien  dit  dans  la  loi  14,  §  11,  ff.  de  Furt,,  «  que  le  précaire 

.,  est  semblable  à  la  donation,  »  et  dans  la  loi  1 ,  $  2,  ff.  hoc. y  il  dit  «  que  le  précaire 

^  diffère  de  la  donation  eo  quod  quidonat^  sic  dal  quasi  tune  recepturus,  cum 

sibi  libueril  precarium  solvere;  i>  et  enfin  dans  la  loi  8,  $  3,  eod.,  il  donne 
celte  raison  de  la  différence  des  prestations  dans  le  prêt  et  dans  le  précaire^ 
cum  totum  hoc  ex  liberalilate  descendat  ejus  qui  precario  concessil;  d'où  il 
s'ensuit  que  celui  qui  tient  une  chose  à  titre  de  précaire,  peut  être  en  quelque 
façon  considéré  comme  un  donataire,  et  jouit  de  cette  chose  comme  si  elle  lui 
appartenait  véritablement. 
jl^  Le  Conte  et  J.  Godefroy  sont  de  cet  avis. 

m 

§  V.  —  On  mandat. 

i  Quelle  est  la  nature  du  mandat? 

*'  Mandatum  contrahilur  quinque  modis  :  sive  suâ  tantum  gratiâ  aliquis 

^  libi  mandet,  sivejud  et  tuâ^  sive  aliéna  tantum,  sive  suâ  et  aliéna,  sive  tuâ  et 

aliéna.  In  princ,  Instit.  hoc,  tit, 
">  Le  mandat  pour  l'utilité  du  seul  mandataire  n'est  pas  un  vrai  mandat  ;  c'est 

un  vrai  conseil  qui  n'est  point  obligatoire  :  Ât  si  tuâ  gratiâ  mandatum  sit, 
^  mpervacuum  est  mandatum,  et  ob  id  nulla  exeo  obligatio  nec  mandati  inter 

vos  actio  nascilur,  Ibid, 
1  On  voit  que  le  mandat  peut  n'être  utile  qu'au  mandant;  mais  qu'il  ne  peut 

i  jamais  n'être  utile  qu'au  mandataire. 

Si  on  suivait  ici  la  règle  générale,  il  y  aurait  donc  des  cas  où  le  mandataire 
ne  répondrait  que  du  dol;  et  s'il  fallait  admettre  la  faute  très  légère  avec  les 
règles  des  interprètes,  il  ne  pourrait  jamais  en  être  responsable.  Cependant 
les  lois  décident  qu'il  est  toujours  responsable  de  la  faute,  et  plusieurs  inter- 
prètes veulent  qu'il  le  soit  de  la  faute  très  légère. 

La  décision  des  lois  a  été  visiblement  dictée  par  l'intérêt  général.  Le  mandat 
est  le  principal  lien  du  commerce  ;  il  rapproche  les  hommes  séparés  par  les 
plus  grandes  distances,  et  leur  donne  moyen  de  contracter  des  engagements, 
quelquefois  avec  autant  de  facilité  que  s'ils  habitaient  ensemble.  Si  on  n'eût 
exigé  des  mandataires  que  la  prestation  du  dol,  ils  auraient  souvent  trompé  la 
confiance  de  leurs  mandants.  De  là  seraient  provenus  les  soupçons  et  les 
craintes^  qui  auraient  infiniment  borné  l'usage  de  ce  contrat,  et  par  consé- 
quent tous  les  avantages  que  les  hommes  retirent  d'une  grande  correspon- 
dance entre  eux. 
Examinons  le  texte  des  lois. 

Si  dolus  nec  culpa  intervenit,  non  teneberis;  L.  8,  §  «^<.>  ff-  hoc  tit. 
Tamdolum  quàm  culpam  prœstare  necesse  est;  L.  11,  Cod.  hoc  tit, 
A  procuratore  dolum  et  omnem  culpam,  non  etiam  improvisum  casum 
prœstandum  essejuris  aucloritate  manifesté  declaratur;  L.  13,  eod. 

In  re  mandata  non  pecuniœ  solum,  cujus  est  certissimum  mandati  judicium, 
verum  etiam  existimationis  periculum  est,  Nam  suœ  quidem  quisque  rei  mo^ 
derator  alque  arbiter,  non  omnia  negotia,  sedpleraque  ex  proprio  animo 
(acil  :  aliéna  verô  negotia  exacto  officia  geruntur,  nec  quicquam  eonm  ad- 
ministralione  neglectum  ac  declinatum,  culpâ  vacuum  est;  L.  21,  Cod.  eod. 
L'énergie  de  ces  deux  dernières  lois  et  l'exclusion  de  la  prestation  du  cas 
fortuit,  ont  paru  à  un  grand  nombre  d'interprètes  des  preuves  suffisantes  pour 
soumettre  le  mandataire  à  la  prestation  de  la  faute  très  légère.  Mais  les  lois 
se  servent  d'expressions  plus  ou  moins  énergiques,  et  excluent  formellement 
la  prestation  du  cas  fortuit  dans  ,tous  les  contrats  où  l'on  répond  de  la  faute, 

TOM.  II.  ^ 
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Celte  tariëlé  et  celle  exclusion  ne  peuvent  donc  prouver  autre  chose,  sison 
qu'il  n'y  a  point  de  fauU  iri$  légère. 

gVl.-IHiprêf. 

C'est  ici  que  triomphent  les  interprèles  ;  nous  allons  voir  s!  c*est  avec  fon- 
dement. 

Nunc  videndum  e$t  quid  veniat  in  commodati  aetione,  utrum  dohu^  an  et 
culpa,  an  vero  et  omne  periculum.  Et  quidem  in  conlractibus  interdûm  do- 
ïum  solum,  interdum  et  culpam  prœstamus,  Dolum  in  deposito;  nam  quia 
nulla  utilitas  ejus  versatur  apud  quem  deponitur,  merito  dolus  prœstatur 
solus;  niii  forte  et  merces  accessit,  tune  enim  eliam  culpa  exhiheiur  :  aut  ei 
hoc  ab  initia  convenit  et  culpam  et  periculum  prœslet  is  penès  quem  deponitur, 
Sed  ubi  utriusque  utilitas  vertitur,  ut  in  empto,  ùt  in  locatOy  ut  in  dote,  ut  in 
pignore,  ut  in  societate  et  dolus  et  culpa  prœstantur.  Commodatum  autem 
plerumque  solum  utilitatem  continet  ejuscui  commodatur,  et  ideo  verior  est 
Quinti  murciisententia  existimantis  et  culpam  j^ra^tandam  et  diligmiHam,,.. 
quod  vero  senectute  contigit,  vel  morbo,  vel  vi  tatronum  ereptum  est,  aut 
quid  simile  accidit,  dicendum  est  nihil  eorum  eue  imputandum  ei  qui  corn» 
modatum  recepit^  ni^i  aliqua  culpa  interveniati  £•  Si  ut  certo  5,  $2,  $  4, 
îï.hoctit. 

Pour  bien  saisir  le  vrai  sens  de  cette  loi»  il  îm%  la  eomi^rer  avec  la  fameuse 
loi  Contractus,  qui  nous  sert  de  texte. 

Ulpien  est  Fauteur  de  Tune  et  de  l'autre;  on  ne  saurait  mieux  rinlerpréter 
que  lui-même;  et  quand  ellesne  seraient  pas  du  même  jurisconsulte, elles  se  res- 
semblent si  fort,  qu'elles  sont  très  propres  à  s'expliquer  mutuelUment..Les  prin- 
cipes généraux  y  sont  enseignés  d'une  manière  uniforme,  et  U  y  a  dans  Tune 
comme  dans  l'autre  une  énumération  de  contrais  où  Ton  répond  de  la  faute;  mars 
il  y  a  une  dlffcrence  qui,  loin  d'ébranler  mes  principes,  les  affermit  davantage. 

Dans  la  loi  Conlractus,  le  jurisconsulle,  donnant  une  règle  générale,  et 
n'ayant  à  traiter  d'aucun  contrat  en  particulier  compte  dix  contrats  dans  les- 
quels on  répond  de  la  faute,  et  sépare  les  deux  derniers  d'avec  les  autres,  en 
disant  que  ceux-ci  recipiunt  ei  diligentiam. 

Dans  la  loi,  Si  ut  certo,  le  jurisconsulte,  n*ayaint  à  décider  que  de  ce  qui 
concerne  le  prêt,  commence  par  donner  pour  exemple  cinq  contrats  oà  on  r^ 
pond  de  la  faute,  il  y  met  la  société  avec  quatre  autres,  in  fuiôtir  prmêtatur 
diligentia,  et  il  ne  relève  point  la  distinction  qu'il  fani  faire  eaêre  eux,  fNiree 
qu'ils  ne  sont  pas  l'objet  de  sa  décision  :  ce  qui  prouve  qu'il  ne  regarde  la  ^ 
agence  que  comme  un  caraclère  qui  indique  la  règle  sur  laqoette  la  ilMile  se 
mesure  ;  mais  qui  n'établit  point  diverses  espèces  de  faute. 

Après  ces  préliminaires  le  jurisconsulte  en  vient  à  l'objet  de  tout  ce  qu'il  avait 
posé  auparavant,  et  il  dit  :  commodatum  autem  plerumque  solam  utilitatem 
continet  ejus  cui  commodatur;  d'où  il  conclut  que  Temprunteur  est  respon- 
sable de  la  faute,  et  il  ajoute  aussitôt  et  diligentiam,  parce  (|ue  devant  décider 
pleinement  de  la  nature  de  la  faute  dans  le  prêt  qui  est  le  si^et  de  ce  paragra- 
phe, il  fallait  qu'il  indiquât  sur  quelle  règle  elle  se  mesure. 

Les  interprètes  toujours  féconds  en  imaginations,  croient  que  le  juriscoasulte 
a  voulu  opposer  ici  le  cas  in  quo  versatnr  utilitas  sàlius  accipientis^  au  cas 
in  quo  utriusque  utilitas  vertitur.  Mais  il  n'y  a  pas  un  seul  mot  dans  la  loi  qui 
le  fasse  soupçonner.  Ulpien  dit  :  11  y  a  des  contrats  où  on  répond  du  dol,  gma 
nulla  versatur  accipientis  utilitas;  il  y  en  a  d^autres  où  on  répond  de  la  iaute, 

guia  utriusque  utilitas  vertitur.  Dans  quelle  classe  feuuil  mettre  le  prêti^  Dans 
\  seconde ,  quia  versatur  utilitas  accipientis  et  plerumque  quidem  ejus  so» 
lius.  Or,  pour  que  celui  qui  reçoit  soit  responsable  de  la  faute,  U  suffit  que  le 
contrat  lui  soit  avantageux ,  quand  même  il  le  serait  aussi  i  Fautre  contractant. 
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A  pYas  forte  raison  répondra-t^il  de  kfante,  si  le  contrat  n'est  avantageux  qu'à 
lui  seul. 

l\  esl  vrai  que  le  prêt  pc^l  se  foit e  pour  l'avantage  du  préteur  seuV  ^  mai»  ce 
n'est  pa»  Fordnnaire,  et  atnsi  Mueiut  a  eu  raison  de  décider  qu'en  général 
l'emprumeur  est  responsable  de  la  faule«  Ce  qui  n'empêche  pas  que  Fêm- 
prunteur  ne  soit  exempt  de  répondre  dé  la  faute  ^  lorsque  le  prêt  a  été 
effectivement  foit  pour  la  seule  utilité  du  préteur,  comme  l'enseigne  le  para- 
graphe 10  de  la  même  loi  :  Snterâàm  plané  iùhtm  solum  in  re  commoâatâ 
^i  roga^U  prcnêabU  ;  m  puta  H  quis  Uà  convinUy  iDel  si  sud  àuntaxat  eausâ 
0ommùd<Êi>ily  ipon$0  forU  sua  vel  nxoH^  giio  honestius  culUi  ad  se  âeduce- 
retur,  elc, 

Culpam  mn  prasM  is  qmis  preeario  rogavil^  sed  solum  dûlum  prœàtat  : 
^fUOMqtêam  is  qm  commodattan  m$eepit,  nom  Hniiwm  dohfm  sed  eîiam  eulpam 
ffœslal.  Le  8,  §  3,  ff.  de  Precar. 

Cette  loi  n'est  remarquable  que  par  son  auteur,  qui  estUlpien.  Il  ne  parle 
pe^nt  ici  de  la  diligence^  parce  qu'il  suffisait  de  parter  de  la  faute  pour  faire 
sentir  la  différence  de»  prestations  dans  le  prêt  et  dans  le  précaire,  il  est  donc 
vrai,  encore  un  coup,  qet,  quand  ce  jurisconsulte  fait  mention  de  l^tdiligence^ 
c'est  pour  indiquer  sur  qaclle  règle  la  faute  se  mesure. 

In  rébus  commodatis  talis  diligêntia  prestanda  est,  qiMdem  puisque  dili' 
gentissimns  paterfamilias  suis  rébus  adhibet  ita  ut  tantum  eos  ea»us  non 
prœsietquibusresistînonpossity  L.  18,  ff.  hoc  tit.  Voilà  la  règle  générale. 

Ces  ternies  qmsque  ditigentissimus  désignent,  si  l'on  en  croit  les  inter« 
prêtes,  xm  homme  d'une  rare  diligence.  J'ai  a])précié  ailleurs  cette  idée  k  sa 
juste  valeur.  J'ajouterai  seulement  ici  que  les  lois  emploient,  et  dans  les  con- 
trats in  quibus  ulriusque  utililas  vertituTy  et  dans  ceux  inquibus  vertitur  «it- 
lUas  solius  accipientis;  qu'elles  emploient,  drs^je,  indifféremment  ces  expres- 
sions DiLiGEMTiA,  cusToniÀ,  scules,  OU  avec  les  adjectifs  omnt^^  ptena,  exacta, 
exaetiêsima  ;  —  paterfaiéiliàs  avec  les  épithètes  bowus,  prudens^  idoneus^ 
dîligens,  dil%gentissimus;—virdiUgen8,homo  frugi^  diUgens;^CiWPA,  ordi- 
nairement seul,  OU  avec  lesadjectifs  letJis,  (Hnwi5;— culfa  levissima  se  troave 
une  seule  fois  dans  la  loi 44,  in  princ.  ff.  Ad  leg.  Aquil.  (*). 

L'expression  famHière  d'Ulpien  pour  désigner  la  prestation  de  là  faute,  me* 
surée  sur  la  diligence  du  père  de  famille,  est  prœstare  culpani  et  diligentiam 
ou  et  custodiam.  Gaius,  pour  faire  sentir  combien  la  vigilance  doit  être  scru- 
puleuse, aime  à  se  servir  de  superlatifs  ;  d'autres  croient  les  positifs  assea 
énergiques,  et  s'en  contentent;  mais  nos  docteurs,  qui  sont  les  suprêmes  ar- 
hltres  des  lois,  ne  sont  pas  gens  à  se  laisser  gêner  par  des  mots,  quand  ils  sont 
contraires  à  leurs  idées.  Là,  disent-ils,  on  a  mis  un  positif  au  lieu  d'un  super ^ 
fôtif,  ici  le  superlatif  à  son  tour  a  pris  la  place  du  positif;  ailleurs  vous  sous*- 
entendrex  un  superlatif,  quoiqu'il  n'y  ait.pas  même  de  positif;  et  ils  appellent 
tout  cela  interpréter  les  lois.  Si  on  leur  objecte  qu'ils  le  font  d'une  manière 
un  peu  violente,  ils  répondent  froidementnon  nunquam  jurisconsulti  pingiûs 
hguuntur,  non  sempereodem  modo  loquuntur.  Continuons  l'examen  de  la  loi. 


0)  Voici  les  ternes  èe  cette  loi  :in  lege 
Aqmliàet  LRViSsiiffA  gdlva  venit.  La 
loi  ilguih'a  embrasse  dans  sa  disposition 
des  fautes  qui  sonld'une  grande  consé- 
quence par  leurs  effets,  comme  celles 

ui  occasionnent  la  mort  d'un  esclave. 

es  fautes  méritent  d'être  réprimées 
iveepltts  de  riguenr  f  c'est  ce  qu'a  vou- 
âu  faire  comprendre  le  juriscoiisiitle.^ 
tes  f(kute$  légères  sont  telles  plus  ou 
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moins.  Quoique  cette  différence  ne  pro* 
duise  point  d'effet,  à  considérer  les 
principes  en  eux-mêmes,  elle  peut  en 
produire  dans  la  pratique,  parce  que  le 
juge  peut  être  plus  ou  moins  sévère 
dans  l'application  des  principes.  Voyez, 
les  principes  que  i'ai  établis  au  com- 
mencement» et  ce  que  je  dirai  dans 
l'article  de  la  société  suff  la  loi  Q»od 
Netva,  {Note  de  Vautmr.\ 
33* 


Ô!Ô  ESSAI    SUR    fcA    Pt\ES'rATïON   HES    IMtîTES. 

Hœe  itày  si  4un taxai  accipienlis  graliâ  commodaUi  sit  rcs.  At  Hulrius* 
qucy  veluti  si  communem  amicwn  ad  cœnam  invitaverimus^  tuque  ejus  rei  cu" 
ram  suscepisses,  et  ego  tibi  argentum  commodaverim,  seriptum  qUidem  apud 
quosdam  invenio  quasi  dolum  tanlùm  prœstare  debeas,  Sed  videndum  est  ne 
et  culpa  prœsta  sit  y  ut  ità  culpœ  fiât  œstimatio,  sicut  in  rébus  pignori  datù 
et  dotalibus  œstimari  solet.  Ces  jurisconsultes,  dont  parle  Gaius,  auteur  de 
cette  loi,  croyaient-ils  que,  dans  tous  les  contrats  in  quibus  utriusque  utilitas 
vertitur,  on  ne  devait  répondre  que  du  dol  ?  il  n'y  a  point  d'apparence.  La 
plupart  des  contrats  étant  de  cette  espèce,  une  pareille  décision  eût  été  trop 
contraire  au  bien  public.  En  supposant  que  ce  tùi  là  leur  principe,  la  décision 
de  Gaius  consisterait  simplement  à  le  nier. 

On  pourrait  peut-être  penser  que  leur  raison  de  se  contenter  de  la  presta- 
tion du  dol  était  que  les  prestations  ne  doivent  pas  être  les  mêmes  dans  le  cas 
où  le  prêt  n'est  utile  qu'a  l'emprunteur,  et  dans  celui  où  il  l'est  aux  deux 
contractants;  voici  ce  que  signifierait  alors  la  réponse  de  Gaius  :  «Dans  le  gage, 
«  la  dot  et  autres  contrats  qui  concernent  l'utilité  des  deux  contractants,  on 
«c  répond  de  la  faute;  donc  dans  notre  espèce  on  doit  répondre  de  la  faute.  » 

Mais  une  pareille  raison  était  indigne  de  ces  jurisconsultes.  Les  deux  ré- 
ponses que  je  mets  dans  la  bouche  de  Gaius  ne  rendent  pas  non  plus  l'éner- 
gie de  ces  mots  :  ut  ilà  culpœ  fiai  œstimatio. 

Pour  trouver  le  vrai  sens  de  cette  loi,  il  faut  observer  :  1<>  qu'il  y  a  encore 
un  autre  contrat  sur  lequel  on  a  élevé  le  même  doute,  c'est  la  société;  2<^  que 
dans  notre  espèce,  dans  la  société  et  dans  la  communauté,  Vulriusque  ulililas 
se  prend  d'une  toute  autre  façon  que  dans  les  autres  contrats.  Dans  ceux-ci 
elle  n'a  pas  le  même  objet  ;  elle  est  double  ;  et  chacun  des  contractants  a  la 
sienne  totalement  différente  de  celle  de  l'autre. 

Dans  le  gage,  l'utilité  est  de  la  part  du  débiteur  quo  magis  pecunia  ei  cre- 
dalur,  et  de  la  part  du  créancier  quo  magis  ei  in  tulo  fit  creditum. 

Dans  la  vente,  l'acheteur  trouve  son  avantage  dans  l'acquisition  de  la  chose 
vendue,  et  le  vendeur  dans  l'acquisition  du  prix. 

Dans  le  louage,  le  bailleur  a  le  loyer  et  le  locataire  l'usage.  Dans  la  consti- 
tution de  dot,  la  fille  acquiert  un  mari  qui  supportera  les  charges  du  mariage, 
et  le  mari  acquiert  la  jouissance  de  la  dot,  etc.  Au  contraire  dans  les  contrats 
ci-dessus  nommés,  l'utilité  est  une  ei  inséparable,  et  elle  a  le  même  objet. 

Voici  donc  quel  était  le  raisonnement  de  ces  jurisconsultes,  dont  Gaius  re- 
jette l'opinion.  Dans  la  société,  les  contractants  ont  pour  objet  de  faire  quel- 
que chose  dont  l'utilité  leur  sera  commune;  la  confiance  préside  au  choix 
qu'ils  font  les  uns  des  autres;  chacun  consent  que  ses  coassociés  agissent  pour 
lui  comme  pour  eux-mêmes  :  d'où  il  faut  conclure  qu'ils  ne  doivent  répondre 

3 ne  du  dol.  Mais  il  en  est  de  même  lorsqu'il  se  fait  un  prêt  pour  l'utilité  des 
eux  contractants;  l'un  ne  peut  profiter  du  prêt  sans  que  l'autre  en  profile,  ils 
ont  une  confiance  réciproque  :  l'emprunteur  n'est  donc  responsable  que  du  dol. 
Gaius  répond  :  On  ne  peut  assimiler  ces  deux  contrats  ;  car,  dans  notre  es- 
pèce, la  propriété  de  la  chose  prêtée  n'est  point  commune,  d'où  il  s'ensuit  : 
l^que  l'emprunteur  doit  répondre  de  la  faute;  2<»  que  cette  faute  ne  doit  pas 
s'estimer  comme  dans  la  société^  mais  comme  dans  tous  les  contrats  in  quibus 
culpa  dirigitur  ad  exactissimam  seu  boni  patrisfamilias  diligentiam.  Car 
malgré  le  raisonnement  aue  je  viens  d'exposer,  Celse  et  Gaius  lui-mémo 
ont  décidé  que  l'associé  répond  de  la  faute  ;  mais  Gaius  a  pris  un  tempéra- 
ment, il  a  réglé  la  faute  sur  la  conduite  de  l'associé  dans  ses  propres  affaires^ 
et  c'était  en  effet  tout  ce  qu'on  pouvait  conclure  de  ce  raisonnement  :  la  con- 
séquence que  ces  autres  jurisconsultes  en  tiraient  était  outrée. 

Quant  à  la  communauté,  quoique  Vutriusque  utilitas  y  soit  de  même  espèce 
que  dans  la  société,  on  n'a  jamais  douté  que  le  copropriétaire  ne  fût  respon- 
sable de  la  faute,  quia  eum  eo  non  eontrahimus^  sed  incidimus  in  e«»,  L.  25, 
S  16,  ff.  Fam.  ercisc. 


ESSAI   SUR  LA    PRESTATION    DÈS    FAUTES.  §17 

Je  ne  fais  donc  au  fond  qu'interpréter  Gaîus  par  lui-même.  On  n'a  jamais 
formé  le  doute  dont  il  s'agit  ici  que  dans  deux  cas;  Gains  les  a  examinés,  et 
les  a  décidés  tous  deux.  11  a  rejeté  le  sentiment  de  ceux  qui  n'exigeaient  dans 
tous  les  deux  que  la  prestation  du  dol.  11  a  dit  pour  l'un,  qu'on  y  répond  de 
la  faute,  sed  quœ  non  ad  exactissimam  diligentiam  dirigenda  est.  SufficU 
enim  ialem  diligefitiam  communibus  rébus  adhibere  soleL  11  a  dit  pour  l'autre, 

Su'on  y  répond  de  la  faute,  ut  ità  culpœ  fiai  œstimatio,  sicut  in  rébus  pignori 
alis  et  dolalibus  (et  autres  in  quibus  culpa  ad  eœactissimam  diligentiam  di^ 
rigilur),  œslimari  solet.  Remarquons  ici  combien  Gains  s'exprime  plus  cor- 
rectement qu'Ulpien  ;  Gains  dit  que  la  faute  se  mesure,  se  règle,  s'estime  sur 
telle  diligence  ;  au  lieu  que  cette  expression  prœstare  culpam  et  diligentiam, 
présente  naturellement  l'idée  de  deux  prestations  diiïérenles. 

Il  est  vrai  que  l'omission  de  la  diligence  in  rébus  suis  s'appelle  culpa^  et 
qu'en  ce  sens  prœstare  culpam  et  diligentiam  signifie  être  obligé  non -seule- 
ment à  une  diligence  égale  à  celle  que  Ton  a  pour  ses  propres  intérêts,  mais 
encore  à  celle  d'un  m>n  père  de  famille.  Mais  le  mot  culpa^  étant  commun  k 
l'omission  des  deux  diligences,  Ulpien  aurait  dû  prévoir  qu'on  pourrait  se 
tromper  sur  le  sens  de  ses  paroles. 

Au  surplus,  ce  jurisconsulte  en  avait  peut-être  déterminé  le  vrai  sens  dans 
ses  ouvrages  et  nous  n'aurions  de  reproche  à  faire  qu'aux  compilateurs  du  Di- 
geste^  qui,  en  faisant  une  collection  si  informe  et  si  défectueuse  en  tous 
points,  ont  donné  matière  à  tant  de  disputes  et  d'erreurs. 

h  qui  utendum  accepit,  sanè  quidem  exaclam  diligentiam  custodiendœ  rei 
prœstare  tenetur;  nec  sufficit  ei  tantam  diligentiam  adhibuisse,  quanlam 
suis  rébus  adhibere  solitus  est,  si  modo  ahus  diligentior  poterat  eam  rem 
euslodire.  Sed  propter  majorem  vim,  majoresve  casus  non  tenetur  y  etc.,  §  2, 
Instit.  quib.  mod,  re  cont,  oblig. 

Ce  paragraphe  paraît  tiré  de  Gains,  qui,  dans  la  loi  1 ,  $  4,  ff.  de  Oblig.,  s'ex- 
prime ainsi  :  Is  qui  utendum  accepit,,,..  exactissimam  diligentiam  cuslo- 
diendœ  rei  prœstare  compellitur;  nec  sufficit  ei  eamdem  diligentiam  adhi- 
bere, quam  suis  rébus  ddhibet,  si  alius  diligentior  custodire  poterit. 

Remarquez  que  Gains  se  sert  du  superlatif  exactissimam,  et  que  J  usiinieu  a 
mis  à  la  place  le  positif. 

Le  sens  de  ces  deux  lois  est  fort  clair.  Lorsqu'un  autre  aurait  pu  être  plus 
diligent,  c'est  qu'on  n'a  point  fait  usage  de  toute  sa  capacité,  et  que  par  consé- 
quent on  n'a  point  imité  la  diligenee  d'un  bon  père  dé  famille.  L'empereur 
et  le  jurisconsulte  ont  donc  voulu  dire  «  que  l'emprunteur  doit  imiter  cette  dili- 
gence, et  que  ses  devoirs  sont  plus  étendus  que  ceux  de  l'associé  et  du  co- 
propriétaire ;  et  qu'ainsi  Une  suffit  pas  d'avoir  soin  de  la  chose  prêtée  comiue 
de  ses  propres  biens,  si  on  n'a  soin  de  ses  biens  autant  qu'on  est  capable  ». 

J'ai  donc  démontré  que  toutes  les  lois  qui  concernent  le  prêt,  ne  prouvent 
rien  en  faveur  des  interprètes.  C'est  pourtant  sur  ces  lois  que  pose  tout  leur 
système ,  ce  sont  là  toutes  leurs  preuves ,  et  nous  ne  les  verrons  désormais 
(lue  sur  la  défensive,  c'est-à-dire,  donnant  sans  cesse  la  torture  aux  lois  pour 
les  assujettir  à  leur  opinion. 

§  VII.  —  De  la  vente. 

Talis  custodia  desideranda  est  à  vendilore,  qualem  bonus  paterfamilias 
suis  rébus  adhibet;  L.  35,  $  4,  ff.  de  Conlrah.  emp.  — Si  vendilor  eam  dili^ 
genliam  adhibuisset...,  quam  debent  homines  frugi  et  diligentes  prœstare,  si 
quid  accidesset,  nihil  ad  cum  pertinebit;  L.  11,  iï.de  Per,  et  com,  rei  vend, — 
Venditor  domus,  antequàm  et  eam  tradat,...  custodiam  et  diligentiam  prœ* 
stare  débet;  L.  36,  ff.  de  Act»  empti. — Dàm  venditoris  custodia  est,  is  débet.,., 
amnem  diligentiam  emptori  prœstare;  L.  18 ,  §  *J,  ff.  de  Damno  inf,  —  Sànè 
"periculfitm  rei  ad  emptorem  pertinet ,  dummodo  custodiam  venditor  ante 
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iradUiimem  pr^ntH;  L.  ii,  fiiprtiie.,ir.4e  WmHm^SI  cumfmiumpmdefjes^ 
în  lege  dixisses,  qmad  merceâis  nomine  à  eondueU^re  exegùsee,  id  ^mj^^H 
accessurum  esse  ;  exislimo  ie  in  epcigendo  non  solùn  bênam  fidem,  sed  eliam 
diligenliam  prmst^re  debere,  id  est^  non  sohkm  ui  à  te  éolus  ma(ti#  abeU,  sed 
eiiam  etculpa;  L.  68,  vnprime.y  fT.  de  Conlrah.  empL 

Suivant  cette  loi,  la  faute  consiste  dans  rooiîttîott  4e  la  diligence,  oomoie 
le  dol  dans  le  défaut  de  bonne  foi.  Si  wrvus,  quem  ^tndideras^  fussu  two 
aliquid  feeU  et  ex  eo  crus  firegiij  ità  demùm  ea  res  tMo  pericuio  non  esî,  si  id 
imperasti  quod  solebat  ante  vendilionem  facere^  et  M  impenuii  quod  Hiûsn 
non  vendito  servo  imperaturus  eras. 

Labeon,  auteur  de  cette  loi,  pensait  <fue  le  vendeur  n'était  obligé  d'avoir 
soin  de  la  chose  vendue  que  comme  des  siennes  propres. 

Aussi  Paul  ie  reprend-il  en  ces  termes  :  Minime;  nom  si  perieuhsa  anté 
venditionem  facere  sohtue  est,  eulpâ  tuâ  idfaclum  esse  videbitur,,.  idetnjuns 
erii,  si  eam  rem  imperare  soHtus  fueris,  quam  pruderu  et  dihgens  paterfê-^ 
milias  imperaturus  ei  servo  non  fuerit;  L.  54,  in  priM^,  (î,  de  AcU  empéi. 

Cette  loi  nous  donne  une  idée  précise  de  la  dilléreiice  «fu'al  y  a  entre  la 
prestation  de  la  diligence  d'un  bon  père  de  famUU  et  celle  de  iSLdiUgenct  «r^ 
dinaire  in  suis  rébus. 

Ce  ne  serait  peut-être  pas  une  conjecinre  dénuée  de  foodemeift,  de  ficnser 
que,  du  temps  de  Labéon,  la  nature  de  la  diligence  prescrite  à  ceux  ^i  «ont 
chargés  des  intérêts  d'autrui,  n'était  pas  encore  fixée,  ou  même  qa'oQ  eu  avait 
communément  la  môme  idée  que  ce  juriscousulle. 

Il  n'est  pas  étonnant ,  dans  cette  hypothèse ,  ^e  le  modt  eulpa  ayant  été 
d'abord  consacré  à  signifier  l'omission  de  la  diligeBce  in  suis  réms,  des  juris- 
consultes plus  modernes,  aient  désigné  la  prestatiop  de  la  ^tigenee  d'ini  boti 
père  de  famille,  par  ces  mots  :  prœstare  culpametdiligentiam,jeXq\ieÂ^3JiiVpeSf 
pour  exprimer  la  même  chose,  aient  insisté  sur  la  nécessité  d*éitre  phiç  dili- 
gent in  rébus  alienis  quam  in  suis^  si  on  n'est  aassî  diiigefit  qif'On  eu  est 
capable. 

Cuslodiam  (vint)  antê  admetiendi  diemqualem  prœslàre  venditmiem  opm'^- 
teat,  ulrum  ptenam  tU  et  diligentlam  prœstet,  am  verô  dolusn  dtmiaxmi^  ri- 
deamus  :  et  puto  eam  diligenliam  vendilorem  exhibere  debere,  ul  faiale  dau^ 
ntim,  vel  vis  magna,  sii^xeussfUum.  Cuslodiam  mUemvendiiorialem  prmslare 
débet,  quam  prœsiant  hi  quibus  res  commodaia  est,  ut  diiigenliam  prmstsâ 
exactiorem  quam  in  suis  rébus  isdhtbereP;  L.  3,  $  I  ;  L.  8  if.  de  Per.  st  com» 
rei  vend. 

€es  lois  eut  cruellement  tmimieiilé  les  interprètes,  elles  exigeot  dijnecile* 
ment  du  vendeur  autant  de  diligence  que  de  l'enpcuateur  ;  ce  qui  rdaverse 
leurs  principes. 

Pour  se  tirer  de  cette  difficulté,  ils  f  rétetNknt  qu'elles  parlent  d^vM  vente 
de  vin  à  la  mesure,  et  qu'elles  eut,  en  oe  cas,  hiipQsé  des  obiigatiéns  plus 
fortes  au  vendeur,  parce  que  fa  vente  n'est  peint  oarfaite  isvaotle  mesur^ige. 
Si  cela  était  vrai,  il  y  aurait  une  antinomie  insolubfe  entre  les  lois  qui  déchar- 
gent  le  vendeur  de  la  prestation  du  cas  fortuit,  et  les  lois  b,md,Sit,^  et  35,  $5 
et  7,  ff.  de  Çontrah.  empt.  0),  qui  l'en  chargent  précisément,  parce  que,  quand 
une  chose  a  été  vendue  à  la  mesure^  la  vente  n'est  point  parfaite  avant  le 
mesurage  et  ce  qui  est  bien  remarquable ,  on  mettrait  deux  des  plus  grands  . 

{'urisconsultes  en  contradiction  avec  eux-mêmes.  Car  Gaius  est  rauteur  des 
ois  2  et35,  et  les  lois  3  et  8  sont  toutes  deux  tirées  du  livre  5  de  Paul  sur  Sabin. 
Il  y  a  des  interprètes  qui  se  sauvent  de  cet  embarras  par  une  réponse  avee 


(*)  Et  plusiears  mtres,  mais  ]e  ne 
cHe  que  ces  deux-lli,  li  causedes  con- 
tradictions qu'il  fout  imputer  aux  juris- 


consultes en  adaptant  rioteivrdlaiîttn  . 
des  docteurs.  {N^le  des  ftieéâùaésâ 
Hittons*) 
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laouelle  ils  peuvent  éluder  les  lois  les  phis  elaires.  C'est  que,  dans  Tespëce  des 
lois  2  et  3,  Tacheteur  était  convenu  que  le  vin  serait  a  ses  risques  dèsfe 
lemps  an  contrat,  convention  qui  étail  dans  les  originaux,  et  que  les  coo^- 
pilateurs  du  Digesie  ont  omise* 
Au  lieu  de  me  livrer  h  des  conjectures,  je  chercherai  dans  les  lois  mêmes 


mesuré  sans  le  vendre  à  la  mesure,  et  le  prouve  par  le  §  1  de  la  loi  1,  au  même 
titre,  qui  le  dit  positivement  :  Àntè  mensuram  periculo  ÇvendUor)  liberalur, 
$i  non  ad  mensuram  vendidil,  sed  forlè  amphoras,  vel  eliam,  singula  dolia. 

Je  vois  deux  raisons  pour  mesurer  du  vin  i^ui  p*est  pas  vendu  h  la  mesure  : 
i^  Supposé  que  le  vin  soit  contenu  dans  des  vaisseaux  qui  doivent  avoir  une 
mesure  fixe,  le  mesurage  peut  être  utile  pour  savoir  sUIs  contiennent  ellfective- 
ment  la  quantité  requise  ; 

2<>  Supposé  même  que  le  vin  soit  contenu  dans  des  vaisseaux  qui  n'ont  pas 
une  mesure  connue  (*j,  le  mesurage  peut  être  utile  à  l'acheteur ,  pour  savoir 
s'il  a  eu  le  coup  d'œil  bon ,  et  s'il  a  fait  ûh  aciiat  avantageux  pour  la  quantité. 
Celte  tilJJité  suffisait  pour  qu'il  fût  ordinaire  parmi  les  Romains  que  l'acheteur 
mesurât  le  vin  en  le  transvasant  des  tonneaux  des  vendeurs  dans  les  siens. 
Car  il  laut  observer  que,  quand  ils  vendaient  du  vin  contenu  in  doliis,  ils 
avaient  coutume  de  vendre  seulement  le  vin,  et  de  garder  ces  sortes  de  vais- 
seaux, qui  étaient  ordinairement  d'uijie  ^r^ndeur  éf^rme,  et  qui  souvent  même 
étaieiijt  en  terre. 

Il  en  était  autrement  lorsque  le  vin  était  in  amphoris  et  cadis  :  on  voit  la 
preuve  de  tout  cela  dans  les  lois  1  et  2  hoc.  tiu^  et  plusieurs  autres,  surtout  dans 
la  loi  3,  S  1,  a,  de  Trit.  mn.^  et  dans  la  foi  15,  eod.  Or  il  est  indubilable  que, 
dans  les  lois  que  j'expUqiie,  U  s'agit  de  vin  i^onten^  in  idoliis,  ces  lois  é|<siot 
évidemment  la  suite  du  paragraphe  dernier  de  la  loi  1. 

Il  est  donc  certain  que  les  mots  anlè  admeliendi  diem  ne  prouvent  pas  que, 
dans  l'espèce  de  la  loi  3,  le  vin  avait  été  vendu  à  la  mesure ^  mais  cela  étant, 
peut-on  balancer  son  choix  entre  l'interprétation  des  docteurs  qui  3upposent 
ou  doivent  supposer  que  deux  grands  hommes  se  sont  contredits  lourdement,  et 
l'uo  d'eujK  dans  un  même  endroit  de  ses  ouvrages,ouqui,  pour  les  accorder  avec 
eux-m(îmes,  ont  recours  à  de  vaines  conjectures ,  et  une  interprétation  qui 
dissipe  la  prétendue  contradiction  de  la  manière  la  plus  siaiple,  et  d'après  une 
loi  dont  celles  qu'elle  explique  ne  sont  que  la  suite.  Disons  donc  que  ces  mots  : 
antè  admeiienai  diem  signifient  la  même  diose  que  antè  iradendi  diem,  et 
que  Gaius  a  cru  pouvoir  indiquer  la  tradition  pour  le  mesurage,  parce  que 
c'était  la  coutume  de  mesurer  le  vin  lors  de  la  tradMion. 

Un  célèbre  jurisconsulte,  à  qui  j'ai  communiqué  cette  dissertation ,  a  tiré 
avantage  de  la  connexité  qu'il  y  a  entre  les  trois  premières  lois  de  ce  titre  de 
Per.  et  corn,  rei  tend* y  pour  défendre  l'imerprétation  des  docteurs  :  il  m'a 
soutenu  que,  dans  le  paragraphe  dernier  de  la  loi  1 ,  il  s'agit  de  vin  vendu  à  la 
mesure,  parce  qu'il  est  dit  que  «  si  l'acheteur  ne  fait  pas  vider  avant  les  ven- 
danges les  tonneaux  qui  contiennent  le  vin  fiu'il  a  acheté,  le  vendeur  peut  le 
répandre,  mais  qu'il  doit  le  mesurer  en  la  tirant  des  tonneaux,  ujL  appareret 
quanlijim  emptori  perierit  ».  Or  cette  précaution  n'eût  pas  élé  nécessaire,  si  la 
vente  eût  été  faite  per  aversionem,  c  est-à-dire  à  un  seul  prix  pour  la  tota- 
lité du  vin ,  au  lieu  qu'elle  est  nécessaire  lorsque  la  vente  a  été  faite  à  la 
mesure,  pour  connaître  le  total  du  prix. 

Je  conviens  très  ibri  que,  suivant  mon  interprétation,  cette  précaution  n'est 

0)  Il  paraît  par  les  derniers  mots  de  I  grands  vaisseaux  (dolia)  de  ces  deux 
f  ette  loi  i  y  que  les  Romains  avaient  de  I  espèces. 
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pas  absoluDient  nécessaire;  mais  je  dis  qu'elle  est  utile,  afin  que,  si  l'acheteur 
vient  à  contester  que  le  vendeur  ait  eu  juste  raison  de  répandre  le  vin,  et  qu'il 
obtienne  gain  de  cause,  le  vendeur  ne  coure  pas  le  risaue  d'être  condamné  à 
payer  une  somme  excessive  pour  les  dommages  et  intérêts ,  ce  qui  pourrait 
arriver  aisément.  Car,  dans  le  doute  sur  la  quantité  de  vin  que  contenaient  les 
tonneaux,  le  juge  pencherait  plutôt  à  l'augmenter  qu'à  la  diminuer,  parce  que 
la  cause  du  vendeur  serait  défavorable  ;  et  de  ce  que  cette  précaution  n'est 
pas ,  selon  moi ,  nécessaire ,  mais  seulement  utile ,  je  tire  la  preuve  que  j'ai 
saisi  le  vrai  sens  de  la  loi  ;  car  elle  ne  donne  qu'un  simple  conseil  veteres  hoc 
propier  memuram  suaserunL  Si  cette  précaution  eût  été  nécessaire,  la  loi  se 
serait-elle  contentée  de  la  conseiller? 

Voilà  donc  une  preuve  positive  que,  dans  le  $  dernier  de  la  loi  1 ,  .et  par 
conséquent  dans  les  lois  2  et  3,  il  est  question  d'une  vente  faite  per  aversio- 
nem,  d'où  il  s'ensuit  que  cette  espèce  rentrant  dans  la  thèse  générale,  la  dé- 
cision  doit  être  aussi  regardée  comme  générale. 

§  VZXZ.  —  Da  gage. 

Quia  pignus  utriusque  graiiâ  datur,  et  débitons  quo  magis  pecunia  ei 
credalur,  et  créditons  quô  magis  ei  in  tuto  sil  creditumy  pla^uit  sufficere  si 
ad  eam  rem  cuslodiendam  exactam  diligentiam  adhibeat,  quam  si  prœstiterit 
et  aliquo  /ortuito  casu  rem  amiserit,  securum  esse,  nec  impediri  creditum 
peter e^  $  4,  Inst.,  Quib.  mod.  re  amt.  oblig. 

Les  interprètes  ont  donné  un  sens  détourné  au  mot  sufficere.  Il  est  évident 
que  l'empereur  l'emploie  pour  exclure  la  prestation  du  cas  fortuit.  Si  creditory 

cum  venderet  pignus,  duplam  promisit et  conventus  ob  evictionem  eral 

et  condemnatus,  an  haberet  regresium  pignoratitiœ  contrariœ  aetionis?  el 
potest  dici  esse  regressum,  si  modo  sine  dolo  et  culpà  sic  vendidit,  et  ut  pa- 
terfamilias  diligens  id  gessit  L.  22,  $  4,  if.  de  Pian.  aet.—Culpam  duntaxcU 
(à  creditore)prœstandam,  non  vim  majorem ,  L.  30,  eod.  —  Venit  in  hâc  oc- 
tione  et  dolus  et  culpa  ut  in  commodalo  ,  venit  et  custodia  ,  vis  major  non 
venit.  Ea  igitur  quœ  diligens  palerfamilias  in  suis  rébus  prœstare  solet ,  à 
credilore  exiguntur,  L.  13,  $  1;  L.  14,  eod. 

Dans  le  gage  comme  dans  le  prêt ,  on  répond  de  la  faute.  Cette  faute  se 
mesure  sur  la  diligence,  et  la  diligence  est  celle  d'un  bon  père  de  famille.  El 
culpa  et  diligentia  ou  et  custodia,  c'est  le  langage  ordinaire  d'Uipien ,  auteur 
de  la  loi  13.  Les  empereurs  Dioctétien  et  Maximien  l'ont  imité  dans  la  loi  19, 
Cod.  de  Pignor.  sicut  vim  majorem  pignorum  creditor  prœstare  non  habet 
necesse,  ita  dolum  et  culpam,  sed  et  custodiam  exhibere  cogiiur. 

tlue  ces  lois  sont  accablantes  pour  les  docteurs  !  Ils  n'ont  pas  de  prétexte 
pour  dire  qu'elles  parlent  de  cas  particuliers  ;  leurs  expressions  se  refusent  à 
celte  interprétation  ;  cependant  plusieurs  l'ont  dit,  parce  que  toute  interpré- 
tation leur  est  bonne,  pourvu  qu'elle  sauve  leur  système.  Noodt  est  plus  hardi, 
il  corrompt  le  texte  de  la  loi  13,  et  le  Ht  ainsi  :  Venit  in  hâc  actione  et  dolus 
et  culpa;  at  in  commodato,  venit  et  custodia,  vis  major  non  vent7;  en  sorte  que 
les  deux  tiers  du  paragraphe  sont  employés  à  décider  des  prestations  de  l'em- 
prunteur. Pour  réfuter  cette  ridicule  correction ,  il  me  suffira  d'observer  que 
la  conjonction  ut  est  rendue  dans  les  basiliques  par  la  conjonction  «^^ 

glX.^DabaU. 

Injudicio  tâm  locali  quam  conducti  dolum  et  custodiam,  non  eliam  ca 
sum  cui  resisii  non  po{est,  venire  constat.  L.  28,  Cod.  hoc  tit. 

Si  quideni  forluitus  casus  incendii  causam  intulerit,  non  prœ8tabit'P(!^^' 
culum  localor;  si  verà  culpa,  locatori  quam  prœstare  necesse  est,  datnnun^ 
feceril,  tenebitur,  L.  9,  §  3,  ff.  hoc  tit. 
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Ab  eo  {eonduclore)  ciutodia  talis  desideratur,  qualem  diligentissimus  pa- 
ierfamilias  suis  rebu$  adhibel ,  quam  $i  prœslileril  et  aliquo  ca$u  fortuUo 
eam  rem  amiserit,  de  restUuendd  ed  non  (enebitur,  (  5 ,  Inst.  hoc  til. 

Culpa  abesl^  si  omnia  fada  sunt,  quœ  diligentissimus  0)  quisque  observa- 
lurus  fuissety  L*  25,  $  pen.,  ff.  Hoc  tit. 

Qu'oppose-t-on  à  ces  lextes  ?  Ce  sont  encore  des  cas  pariîculiers  qai  y  sout 
traités  suivant  un  grand  nombre  d'interprètes.  Quel  aveuglement  ! 

Vinnius  sur  le  $  5,  Instit.,  Hoc  tit,  >  les  réfute ,  et  résout  tout  à  son  dise 
la  difficulté,  en  disant  qu'il  faut  expliquer  ces  lois  selon  la  nature  du  contrat, 
nature  qu'il  suppose  avoir  prouvée.  11  allègue  aussi,  la  loi  3,  $  1,;  ff.  NauL 
caup.  slab.i  comme  décisive  en  sa  faveur. 

Ceux  qui  ont  mis  in  navi,  cauponây  vel  stabulo^  des  effets  qu'ont  reçus 
ceux  qui  sont  préposés  pour  cela,  ont  diverses  actions  contre  eux ,  lorsque 
leurs  effets  ont  été  perdus  ou  endommagés,  ils  ont  l'action  depositi ,  s'ils  les 
ont  reçus  gratuitement;  s'ils  ont  exigé  un  salaire ,  ils  ont  l'action  locati.  Mais 
le  Préteur  considérant  que  les  voyageurs  sont  obligés  de  se  livrer  à  la  bonne 
foi  de  ces  sortes  de  gens ,  et  voulant  pourvoir  pleinement  h  leur  sûreté,  leur  a 
accordé  une  action  particulière  qui  aurait  lieu  dans  tous  les  cas. 

(Jlpien ,  dans  la  loi  que  nous  avons  examinée ,  rapporte  que  Pompo« 
nius  s'étonnait  de  ce  que  le  préteur  leur  avait  ainsi  accordé  une  action,  tandis 
qu'ils  en  avaient  de  civiles  qui  paraissaient  suffisantes.  Miratur  igitur  cur 
honoraria  aclio  sit  inducla,  cum  sint  civiles  :  nisi  forte,  inquit,  ideo  ut  ino^ 
tesceret  prœlorem  curam  agere  reprimendœ  improbalis  hoc  genus  hominum; 
et  quia  in  locato  conduclo  culpa ,  in  deposito  dolus  duntaxat  prœstatur;  al 
hoc  edicto  omnimodo  qui  recepit  tenetur,  etiamsi  sine  culpd  ejus  res  periit 
vel  damnum  datum  est,  nisi  si  quid  damno  fatali  coniingit, 

Igiiur  ex  senlentiâjurisconsulli,  dit  Vinnius,  is  qui  recepit, proBstatmedium 
aliquid  inler  culpam  et  casum  fortuilum,  quod  non  prœsial  conductor,  Atqui 
hoc  mediûm  nihil  aliud  esse  faleri  omnes  debenl  quàm  culpam  levissimam. 

Rien  n'est  moins  solide  que  ce  raisonnement.  Le  jurisconsulte  ne  dit  pas 
simplement  sine  culpà,  msÀssine  culpd  ejus.  Or,  suivant  l'édit  du  préteur,  celui 
qui  a  reçu  les  effets  est  non-seulement  responsable  du  fait  de  ses  ^ens,  mais 
encore  du  fait  des  voyageurs,  quoiqu'il  n'ait  commis  aucune  faute  qui  ait  donné 
occasion  au  dommage.  Et  puto.,,  eum  factum  non  solùm  nautarumprœslare 
debere,  sed  et  vectorum;  sicul  et  caupo  vialorum;  L.  1,  $  ult.  L.  2,  eod. 

Les  actions  depositi  et  locati  ne  pouvaient  s'étendre  jusque-là.  Ulpien  dans 
la  loi  1 ,  $  1  j  eod.  rend  raison  de  cette  rigueur.  Ne  quisquam  putety  dit-il,  gra- 
viter hoc  advenus  eos  constilulum;  nam  est  in  ipsorum  arbitrio  ne  quem  reci- 
piant;  et  nisi  hoc  esset  slaiutum,  materia  darelur  cum  furibus  adversûs  eos 
quosrecipiunl  coeundi^  cùm  ne  nunc  quidem  abstineanl  hujus  modifraudibus. 

gX. -DeUdot. 

Et  dolum  et  culpam  maritusprœstare  débet;  L»  ult.  tî.Soluto  matrim.-^ 
add.  L.  18,  §  1  ;  L.  25,  $  1  ;  L.  66,  in  princip.  fî.  eod. 

Si  maritus  sœvus  in  serves  dotales  fuit,  videndum  an  de  hoc  possit  conve- 
niri  ?  Et  si  quidem  tanlum  in  servos  uœoris  scevus  fuit,  constat  eum  teneri 
hoc  nomine.  Si  vero  et  in  suos  est  natura  taliSy  adhuc  dicendum  est  immode- 
ratam  ejus  sœvitiam  hocjudicio  coercendam  quamvis  enimdiligentiamuxor 


(*)  Cette  loi  est  de  Gains  et  le  $  5 
Inst.  hoc  lit.  est  encore  vraisemblable- 
ment de  lui.  Justinien  avertit  dans  la 
préface  des  Insiitutcs,  que,  pour  les 
composer,  il  a  principalement  puisé 


dans  les  écrits  de  ce  jurisconsulte,  et  je 
n'en  vois  aucun  autre  qui  se  soit  servi 
des  superlatifs  diligentissimus  paler- 
famillias,  exactissima  diligcnlia, 
(Noie  de  V auteur) 
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eom  iitfiiiâ«i4^  eo  e^igui,  quam  rebm  $ui$  txkU^t,  Vkee  fhtf  pâssUj  (Ukmen 
iétviUa  y v«  in  pr^ffrm  culpanda  $sij,  i»  éUienU  (*}  coeremda  fit;  JL.  24^  $  5^ 

iti  rebui  4^taUlm$  pinim  prasiarjB  oportet  iàm  dolum  quàm  ctUpam^  guîa 
causa  iua  dotem  accipii;  sed  eliam  (*}  âUigentiam  prmsuJtU  quam  in  suis 
rebusexhibeU 

La  disposition  de  ces  éewk  dernières  Ws  paraît  éauitable ;  carie  mar!  z^ 
peodaxii  le  mariage;  ie  domai»^  civil  de  hàpt.  C'est  railleurs  une  faute  im- 
pardonnable à  une  fenune  de  ne  ^'étre  point  assurée,  avant  «de  jse  ntarier,  dju 
caractère  et  de  la  conduite  de  Thomme  sous  les  lois  duquel  elle  a  consenti  [*\  à 
vivre.  Enfin  Tamour  tendre  qui  doit  unir  les  deux  époux,  hnx  a  fait  un  oe- 
voir  }k  chacun  de  regarder  les  intérêts  de  l'autre  comme  les  siens  propres  ;  ils 
ont  contracté  une  sociéié  plus  précieuse  et  plus  parfaite  que  celle  dont  l'intérêt 
seul  est  Tobjet,  tonsoriium  omnis  vilw,  divini  fit  humanijuris  communicaiifh' 
nem  ;  L  1,  ff.  df  Rilu  nupi. 

Mais  cornaient  coiidlier  mut  cela  avec  la  loi  i;onrrac(}t^?  oar^  si  on  rè^e  la 
Cjonduiie  que  Le  mari  doU  tenir  dans  l'^diuinistraijon  ^es  tiens  dotaux*  sur 
celle  qu'il  lient  dans  ses  propnes  affaires»  ses  devoirs  seront  seAiblables  à^^ux 
de  Taseocié  et  du  copropriétaire,  et  il  x^e  sera  donc  pas  vrai  que  dotù  daiio 
recipU  di/t^en^tam,  conune  Tassure  Ulpien  dans  cette  loi. 

J'avoue  ingénument  que  je  ne  vois  pas  de  conciJiatiou  satisfaisante^  J'ob- 
serverai seulement  qu'il  était  très  iJiiiicile  d#  <lécider  h  ^oi  le  mari  devait 
être  astreint  et  qu'ainsi  il  y  a  ici  plus  de  raison  ^de  conjecturer  qu'il  ^  a  en  des  va- 
riations parnai  les  jurisconsiiltes.  C'est  peut-ètr^  pour  cela  i^'UJpieUj,  dans  la  loi 
CotUracius,  appuie  sur  sa  décisiç^ii ,  ej»  di&anx  item  àotis  dalio,  .quoique  ce 
même  jurisconsulte  donne  une  déâsïon  contraire  dans  Ja  toi  Si  maritus  rap- 
pM*téeci*dessius, 

La  loi  S,  a  Paciis  dot.^  dédUure  nulle  la  convention  par  laquelle  le  mari  est 
déchargé  4e  la  prestation  de  la  tante  dans  l'admiDlstratioa  d^  h  dot^  C'est  un 
droit  particulier  introduit  prçpler  ulililalem  nubenlim». 

g». --PeUi««ilfiU#. 

Quid^vit  tulorit  dolo,  vH  laiâ  eulpâ,  aut  f«?l,  seu  cwaîmis,  Mnùtn 
amisermt,  vel  cum  passent  y  non  acqutsîerlnt,  hoc  in  inteî<B  seu  nego(iûrum 
gestorum  utile  judicium  venire  non  estincertijuris,  L.  7,  €od.  Arbit.  tut. 

A  tutoribus  et  curaloritus  pttpiltorum  eadem  diligentia  exipenda^t  eircà 
administratîonem  rerum  puptllartumi  quam  paterfamiHas  rtbus  suis  ex  bcml 
flde  prœbere  débet.  L.  33,  ff.  de  Adm.  et  per,  tut, 

Quotiescumque  non  fit  nomine  pupitH  quûd  quivis  pateffamiUai  id<metis 
facit,  non  videtur  défendu  L.  10^  eod. 

Tutoribus  vel  euratoribus  fortuUos  casw,  aiversûs  quos  caveri  non  potuU^ 
imputari  non  oportere  sœpè  rescriptum  est;  L.  4^  Cod;  de  Per.  tut. 


(*)  £n  réfetant  ks friiidpes  ées  in** 
terprèies^  j'ai  dit,  et  j'ai  prouvé  par  la 
bi  i3,i$  3,  ad  Semai.  TrebelL,  ^ue  les 
lois  ne  fnopesentfatfour  modèle  aux 
associés  a  aux  cojpûrûprlétaires  toute  la 
conduite  flu'ils  tiennent  dans  leurs 
propres  aijaîres,  mais  seulement  leur 
diligence.  Cette  loi  en  fournit  une 
nouvelle  preuve.  {Note  de  l'auleur:) 

(*)  On  pourrait  peut-être,  à  cause 


dti  «Ml  eHam,  îatei^éler  eette  loi 
omofliie  la  4oi  t»  emnAmf  fii'on  trerra 
dans  Tartide  suivaM.  La  loi  iS4,  ff,  So' 
lut,  imUrim. ,  serait  alors  la  «e»l<i 
qu'on  ne  pourrait  concilier*  ÇNûlede 
l'asiteur.) 

(')  Bonum  erai  mulierem.  quœ  seip- 
sam  commiltU,  res  etiam  eiusdempati 
arbUrio  guberhari;  L.  o,  Cod,  de 
TacU  conv. 


«:&sAi  sun  LA  paEsrrAnoN  D£1  rAviisa.         &%$ 

En  omtiCêtii  ^tii»  feeii  fulor,  «mit  A^cf tv  «mi  âébtftiy  U0»  ftpi  Ai>  ^ftMB  non  /<?- 
€«l,  raiionem  reâdet  hoejudkiOy  prœstando  d^ium ,  eulpam,  <l  ^Men^oa»  in 
9iif«  re6ti«  âiUftehtia'm ;îu,  1,  pr.  Cf.  i{«  TuU  et  rgtt.  dut. 

La  conduite  de  la  personne  du  pupiUe,  et  l'atoinistrjlioii  lâe  jseiS  bûeos  éijint 
un  éépôt  sacré  que  la  loi  canfie  au  tuteur,  il  Mi  «e  manir<er  digoe  d'une  con- 
fiance qui  l'honore,  et  chérir  cet  enfant  ^  eii  Abandonné  à  «eiS  soins.  Il  ^i 
donc  obligé  de  faire  pour  lui  des  efforts  d'industrie  et  de  prudence,  et  ses  de* 
voirs  n'ont  d'autres  bornes  que  eeltes  ée  ses  l^uniêres. 

Ces  raisons  et  l'énergie  du  mot  quantam  font  voir  que  la  loi  in  omnibus 
parle  d'un  tuteur  gui  est  très  diligent  dans  la  conduite  dô  ses  propres  affaires, 
un  interprète  grec  a  fait  sur  la  même  loi  cette  note  :  ovx'  aT^iu^ ,  aw'otxi 

fi.  de  Adm.  et  p^  tut.,  que  j'ai  rapportée  plus  haut. 

g  301.  —  Da  qaasl  contrat  irsaoTioBir»  «flsSTOB. 

Nous  avons  ^ru  h  i'artide  du  lanidat  poiurquai  «el«i  «qui  m  cbaarge  des  affaires 
d'un  antre»  en  nr-crtu  du  pouvoir  qu'il  ea  a  reçu  «si  responsable  de  ses  fuMttes, 
quoiqu'il  ne  retire  aucun  pro&t  de  sa  g<csiiofl.  li  y  a  deux  raisons  de  phis  pour  sou- 
mettre à  la  niéaie  obligation  le  negMiorum  §e$tor,  c'est  qu'il  s'ingère  lul-fiiéoïc 
dans  les  alfaires  d'auirui,  et  qu'il  serait  extrêmement  dangereux  pour  les  ai)* 
sents,  que  le  prenner  venu  pât  se  mêler  deleurs  affaires  sans  répondre  «de  Sfisnc- 
gligences.  Mais  cela  n'a  pas  lieu  lorsqu'il  y  a  uoe  néeessiié  pressante  de  se  mê- 
ler des  affaires  des  absents.  Interdum  in  negotiorum  gestorum  ikoUo^e  Labeo 
scribit  dolum  iolùm  modo  venari.  Nam  si  «iffediotue  Goofitm,  ne  àona  mea 
distrahantur,  negotiis  te  meis  obtuleriSy  œquimmum  este  doium  dMsUenfaâ  is 
prmtare;  quœ  sententia  haôet  e^iUUem.  L,  3,  $  9>.ff.  h^c  tit,  Junge^  $  seq. 

Il  arrive  quelquefois,  au  contraire,  que  le  ne^jfoiiorum  getdor  esi  jrasp^aaJiHe 
des  cas  fortuits.  Si  negotia  abtentiâ  et  ignorantis  ^erus,  ei  isulpam  ei  dO" 
lumpraesiûre  debes.  SedFrocuius  iMierdwn  etiam  easum  peiBSLetre  iebare, 
veluli  si  novum  negotium  quod  non  sit  soHLmm  ubâens  facere.,  4m  npmine 
efus  gerets,  i>èluU  venaies  novicios  toemenào,  »ûl  Aiiqm$m  negotiaiiûMem 
ineundé,  îf^mMquod  damnmn  exea  resecutum  /liml,  U$eque(mr,iu<imm 
vero  absenlem!  quod  H  4n  qmbusdam  lucrum  faetumfueni4,in  qmbusdam 
damnumjabsen$  pen9are  iMtr^mcum  damno  debeL 

Voyons  les  lois  qui  ééoideot  la  questian  dans  la  Shèse  générale. 

Adexactissimamqwisque  {negoiiorumgestor)  diligeniiam  com^etlàtur  r\eA' 
dere  rattonem,  née  sul/icii  talem  diligefUiam  odMàene^  qualem  ^û  reèut 
adkibere  eolet,  H  modo  alius  diligeniior  eo  commoiiùs  etdmniUmtwms 
esset  negoda,  $  i,  Inst.  deObUg.  qnœ  quasi  excont, 

€ed  «st  «mité  presque  mot  pour  mol  du  $  %  In&iii.  quib.  m)d,  «v  omi. 
obhg.y  que  nous  avons  expliqué  à  TanicLe  d-u  prêt. 

Cependant  h  plupart  des  docteurs  les  oat  interpirétés  dlversetteint,  cemmc 
iMia  I«  Rap|^0rte  VinnÎMâ  siur  ,c^  p^i^^aphe. 

Mats  ni  ces  docteiws,  m  Yx^nm^  ^ï  li^s  réfiUe^ii^nt  couvris  le  vr^i  seq^ 
de  Ciesdeu^paragrapbi^,  ViAe<mmi^  p^rsggiA  eius  qui  negotia  adminisirat^ 
«t  quœdam  gessH,  qit^dçm  9flns  ffQn^empUmç^  tamen  ejus  alius  ad  h<Bc  no» 
MoessUj  et  Mi  vitdiiigetmi,  ^m4  llfif0  e^igimus^  fiiiam  ea  gefiturus  fuil;0^ 
àieidebôai  negotiimmf4Momni^ifP^W^  U^y^n  ^i  V^^P^^  ^^  ^^  nongessit  : 
quod  puto  veriùSy  L.  6,  $12,  ff.  hoc  tit.'—Culpam  esfimari  satU  £Sij  non^ûu» 
casum,  L.  9%  eod.  —  Cùm  non  tantum  dolum  et  latam  culpam,  sed  et  levem 
prœslare  necessè  habeat.  L.24,  God.  hoc  tit.'-Cum  omnem  ditigentiam  pràsiare 
debeai,  L.  34,  God.  éeUsur. 

La  slmjrfe  exposition  de  tant  de  Ums  conformes  suffit  pour  démontirer  qu^, 
dans  tous  tes  eontrails  q«e  f  si  etamin^  jusqw'tici  (eKoepté  peat^re  la  dot),  la 
règle  qui  .mesure  la  f^me  M  la  ê&Ugenee  •d'un  bon  père  de  famittes  qu'elles  la 
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désignent  souvent  par  le  seul  mot  diligencey  sans  épithète  et  sans  explication  ; 
que  le  plus  ou  le  moins  d'énergie  de  leurs  expressions  n'est  point  une  raison 
suffisante  pour  établir  diverses  espèces  de  faute»  puisqu'on  trouve  des  exem- 
ples de  cette  variété  dans  tous  ces  contrats.  - 

Il  ne  me  reste  plus  qu'à  prouvre  qu'elles  n'admettent  point  la  même  règle 
dans  la  société  et  dans  la  communauté. 

g  XXU.  -  De  U  toclété. 

Venit  inhocjndiciumpro  socio  bona  fides,  ulrum  ergo  lanlum  dolumy  an 
etiam  culpam  prœstare.  socium  oporteat,  quœrilur.  Ei  CeUus,..  scripsit  so- 
cios  inter  te  dolum  et  culpam  prœslare  oportere. 

Un  peu  plus  bas  :  Si  rei  communi  sociut  nocuit^  magis  admittit  culpam 
quoque  venire.  Damna  quœ  imprudentibus  accidunt,  hoc  est,  damna  falalia 
socii  non  cogentur  prœstare».,  si  nikil  dolo  aut  culpà  accident,  L.  52,  $  1, 2, 
3,  ff.  hoc  tit. 

Socius  socio  utrum  eo  nomine  tantum  teneatur  pro  socio  actione,  si  quid 
dolo  commiserit,  sicut  is  qui  deponi  apud  se  pcusus  est;  an  etiam  culpœ^  id 
est,  desidiœ  atque  negligentiœ  nomine,  quœsitum  est.  PrtBvaluil  tamen  etiam 
culpœ  nomine  teneri  eum.  Culpa  autem  non  ad  exactissimam  diligentiam  di- 
rigenda  est.  Sufficit  enim  talem  diligentiam  communibus  rébus  adhibere  so- 
cium,  qualem  suis  rébus  adhibere  solet,  Nam  qui  parum  diligentem  socium 
sibi  adsumit,  de  se  queri  sibique  hoc  imputare  débet,  $  ult.  lost.  hoc  tit.  Junge 
L.  72.  ff.  hoc  tit. 

On  ne  peut  rien  désirer  de  plus  clair  ni  plus  expressif.  L'empereur  dit  alors 
que  Tassocié  est  responsable  de  la  faute,  et  il  ajoute  en  quoi  elle  consiste.  Ce 
n'est  point,  dit-il,  sur  la  très  exacte  diligence  d'un  bon  père  de  famille  qu'il 
faut  mesurer  la  faute,  dirigenda  est  ;  ce  n'est  point  sur  cette  règle  qu'il  faut 
juger  si  un  associé  est  coupable  de  négligence  ;  car  il  n'est  point  obligé  d'être 
plus  diligent  dans  les  affaires  de  la  société  que  dans  les  siennes  propres. 

Il  y  a  deux  raisons  de  cette  décision  : 

La  première,  que  les  affaires  de  la  société  étant  celles  de  chaque  associé, 
(K>ur  sa  part  seulement  quant  à  la  propriété,  mais  pour  le  total,  quant  à  la  ges- 
tion, il  est  naturel  qu'il  puisse  les  gérer  comme  les  siennes  propres.  On  ne 
pourrait  même,  sans  blesser  son  droit  de  propriété  sur  sa  part>  l'obliger,  à 
cause  des  parts  des  autres,  de  gérer  les  affaires  de  la  société  comme  des  affaires 
d'autrui.  Caria  gestion  étant  indivisible  (^),  il  arriverait  qu'il  ne  pourrait  ad- 
ininislrer  sa  propre  part  que  comme  si  elle  appartenait  à  autrui  :  c'est  ce  que 
Paul  nous  a  fait  entendre  dans  la  loi  25,  $  16,  ff.  Fam.  ercisc,  lorsqu'il  dit 
«  que  le  cohéritier  n'est  obligé  d'avoir  som  des  affaires  de  la  succession  que 
comme  des  siennes,  parce  qu'il  a  droit  de  gérer  à  cause  de  sa  part,  quoniam  hic 
propter  suam  partem  causam  habuit  gerendi.  » 

Cette  première  raison  regarde  également  la  société  et  la  communauté. 

La  seconde  est  celle  qui  est  alléguée  dans  le  paragraphe  que  j'explique.  Tout 
homme  qui  (orme  une^ûfiÂ^i^oit  avoir  examiné  la  conduite  ordinaire  do 
ceux  avec  qui  il  s'associe  ;  can^  peut  raisonnablement  espérer  qu'ils  seront 
plus  attentifs  aux  iniéréts  de  la  société  qu'aux  leurs.  Il  ne  résulte  de  là  nul 
inconvénient.  Comme  il  sait,  ou  doit  savoir,  quels  sont  les  devoirs  que  la  loi 
prescrit  aux  associés,  il  n'a  à  se  plaindre  que  de  lui-même,  s'il  s'associe  avec 
des  personnes  peu  diligentes. 


(0  Un  associé  ne  peut  être  sujet  à 
des  prestations,  s'il  n'administre  point. 
Or,  quelque  petite  que  soit  la  portion 
des  affaires  de  la  société  qu'il  admi- 


nistre, il  l'administre  pour  tous  les 
membres  de  la  société.  C'est  en  ce 
sens  que  je  dis  que  la  gestion  est  in- 
divisible. iNote  de  l'auteur.) 
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Ces  raisons  ont  paru  si  fortes,  qu'on  a  douté  si  l'associé  (levait  être  astreint 
^  quelque  chose  de  plus  qu'à  la  preslalion  du  dol,  comme  on  le  voit  parles 
lois  ci-dessus  rapportées. 

Il  peut  arriver  que  la  règle  qui  est  prescrite  aux  associés  et  aux  coproprié* 
laires  exige  d'eux  autant  que  celle  qui  ordonne  d'imiter  la  diligence  d'un  bon 
père  de  famille  ;  c'est  lorsqu'ils  sont  aussi  diligents  dans  la  conduite  de  leurs 
affaires  qu'ils  peuvent  l'être.  Us  font  alors  eux-mêmes  de  diligents  pères  de 
famille  ;  et  comme  ils  ne  peuvent  être  moins  diligents  pour  les  affaires  com- 
munes que  pour  les  leurs,  il  arrive  nécessairement  qu'ils  ont  les  mêmes  de- 
voirs à  remplir  que  l'emprunteur,  le  mandataire,  le  vendeur,  etc.  ;  et  lors 
même  qu'ils  ne  font  point  usage  de  toute  leur  capacité  dans  l'administration 
de  leurs  affaires  particulières,  si  les  faits  allégués  devant  le  juge  ne  font  pas 
connaître  cette  capacité,  les  deux  règles  se  confondent  dans  fa  pratique. 

Il  y  a  plus,  si  le  juge  ne  connaît  ni  leur  capacité  ni  leur  conduite  dans  leurs 
propres  affaires,  il  est  réduit  h  se  contenter  de  présomptions  plus  ou  moins 
fortes, souvent  même  de  celles  qui  résultentde  l'âge,  du  sexe,  etde  la  profession. 
La  loi  Quod  Nerva  32,  ff.  Depoê.,  paraît  contraire  à  mon  système  :  elle  dé- 
cide que  le  dépositaire  commet  une  faute  grossière  lorsqu'il  apporte  moins  de 
diligence  à  la  garde  du  dépôt  qu'à  la  conservation  de  ses  biens.  C'est  donc 
aussi  une  faule  grossière,  lorsque  l'associé  ou  le  copropriétaire  est  moins  dili- 
gent pour  les  affaires  communes  que  pour  les  siennes.—Je  nie  d'abord  la  consé- 
quence. L'associé  et  le  copropriétaire  ne  sont  obligés  d'avoir  soin  des  choses 
communes  que  comme  des  leurs,  parce  qu'ils  en  sqnt  propriétaires  pour  leurs 
parts,  et  que  ces  parts  étant  indivises,  il  est  impossible  qu'ils  s'abstiennent 
d'adminisirer  les  parts  de  leurs  coassociés  ou  de  leurs  copropriétaires  sans  ces- 
ser d'administrer  leurs  propres  parts.— Mais  si  le  dépositaire  était  responsable  de 
la  faute  légère,  il  serait  obligé  d'employer  à  la  garde  du  dépôt  toute  la  diligence 
dont  il  est  capable,  parce  qu'il  n'est  propriétaire  d'aucune  portion  de  la  chose 
déposée. 

J'ajoute  que  la  décision  de  la  \oiQuod Nerva  doit  être  entièrement  renfermée 
dans  son  espèce.  Celse,  qui  en  est  l'auteur,  voulait  prouver  que  la  faute  gros" 
stère  poussée  à  l'excès,  est  un  dol.  Quod  Nerva  diceret  latiorem  culpam  do- 
lum  esse,  Proculo  displicebat,  mihiverissimumvidetur.  Dans  cette  vue,  il 
suppose  un  homme  d'une  extrême  négligence  dans  ses  affaires ,  qui  se  charge 
d'un  dépôt,  et  qui  le  néglige  encore  plus  que  ses  propres  biens-,  et  il  décide 
que  ce  dépositaire  n'est  point  exempt  de  dol.  Nam  etsi  quis  non  ad  eum  mo* 
dum ,  quem  hominum  natura  desideral ,  diligens  est ,  nisi  tamen  ad  suum 
modum  curant  in  deposito  prœstat,  fraude  non  caret.  Nec  enim  salva  fide 
minorem  m,  quam  suis  rébus,  diligenliam  prœstabit, 

II  y  a  assez  d'apparence  qu'on  croyait  qu'un  homme  ne  pouvait  jamais  être 
coupable  que  de  fautes  légères ,  lorsiiu'il  ne  sortait  pas  des  bornes  de  sa  dili- 
gence ordinaire  in  suis  rébus,  et  ce  n'était  pas  sans  raison.  Car,  pour  qu'une 
faute  soit  réputée  grossière,  il  faut  que  la  loi  puisse  y  attacher  la  présomption 
de  dol. 

Or,  il  serait  ridicule  d'accuser  de  dol  celui  qui  agit  pour  les  autres  comme 
pour  lui,  personne  n'employant  le  dol  contre  soi-même.  C'est  pourquoi  Celse, 
qui  voulait  qu'il  pût  entrer  de  la  malice  dans  la  faute  grossière,  attribue  à  ce 
dépositaire  une  négligence  extraordinaire  pour  ses  propres  intérêts.  Dans 
cette  supposition ,  la  faute  la  moins  grossière  qu'il  puisse  commettre  est  très 
lourde. 

Ceux  qui  croient  que  Celse  a  voulu  parler  d'un  homme  borné  et  presque 
Btupidc,  se  trompent  bien  fort.  Plus  on  lui  donnera  d'esprit  et  d'expérience, 
pins  on  entrera  dans  la  pensée  du  jurisconsulte. 

On  se  trompe  encore  davantage  de  croire  que  cette  loi  doit  avoir  des  effets 
dans  la  pratique.  Celse  y  disserte  plutôt  en  moraliste  qu'en  jurisconsulte.  La 
morale  distingue  des  degrés  dans  la  faute,  elle  y  aperçoit  mille  nuances  :  mais 
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dans  cette  partie  du  système  des  lors  où  fl  s'agît,  non  d*înffigef  des  peSoes, 
mais  de  donner  la  simple  réparation  des  dommaî;es  :  cet  intervalle  immense 
n'est  qu'un  point  aussi  indivisible  que  la  diligence  qui  lui  est  opposée. 

La  faute  est  toujours  identiquement  et  hidividueffemenl  faute,  jusqo*^  ce 
qjf  efie  devienne  daL  De  même  Te  dol  ne  connaît  point  ici  d'intervalle  entre 
son  premier  degré  où  commence  la  faute  ffrùsHèrey  et  le  comble  de  la  seéféta- 
fesse.  De  même  enfin  te  cas  fortuit  est  un,  depuis  le  terme  où  rèmissian  de 
précaution  cêssed'érre  /biiC^^  jusqu'à  l'impossibinté  physique dTécarier  tes  dom- 
mages. Dès  qu'on  a  atteint  le  premier  degré  dan^  chacune  de  ces  classes,  f  effet 
est  lé  même  que  si  on  les  avait  tous  parcourus. 

La  question,  si  Ta  faute  grossière  renferme  quelquefois  un  mélange  de  do^^ 
est  donc  étrangère  à  la  matière  de  la  réparation  des  dommages. 

Encore  un  coup,  Celse  n'a  eu  d'autre  but  qae  dé  rendre  sensible  l'a  mrance 
ni  unit  la/au(tf  grossière  au  dol  en  imaginant  un  cas  où  l'on  ne  peutcémmeCtre 
le  faute  grossière  sans  une  volonté  confuse  de  faire  du  tort. 

g  XZV.  -  De  la  chote  tedMfe. 

Non  tantum  dolum,  sed  et  cuîpam  in  re  hmreditarià  prasCare  débet  cohœ- 
rttj  quoniavi  cum  cohœrede  non  contrahimus ,  sed  inctdimus  in  eum:  (  Paul 
nous  fait  entendre  ici  pourquoi  il  est  indubitable  que  le  copropriétaire  est 
obligé  à  la  prestation  de  la  faute,  quoiqu'on  ait  douté  si  l'associé  devait  être 
astreint).  Non  tamen  diligenliam  prœstare  débet  qualem  diligens  paterfami- 
UaSy  quoniam  hic  propter  hiam  partem  causam  habuit  gerendi.et  ided  nego- 
liorum  geslorum  ei  actio  non  competit,  Talem  igitur  diligentiam  prœstare 
débet  qualem  in  suis  rébus,  L.  25,  $  16,  ff.  Fam  ercisc. 

Il  faut  bien  éire  opiniâtre  pour  ne  pas  se  rendre  à  l'évidence  de  cette  loi  : 
Ihli  et  culpœ,  cum  in  communi  dividundo  Judicio  hœc  omnia  venire  non 
ambigatur,  ralionem  habilurus  {prœses  provinciœ)\  L.4,  Cod.Com.  divid. 

Je  couronnerai  cette  foule  de  citations  par  deux  lois  très  énergiques. 

Si  eut  tndj^/endum  dfdt^  dit  le  grand  Papinîen,  sivb  ipsius  causa,  sivb 
VTitiOSQOBy  et  dolum  et  culpam  mihi  prœstandam  esse  dico  non  :  si  vero 
mei  dwilaxat  causa  propler  utilitatem  ;  periculumdatum  est^  dolum  sotùm, 
L.  si  Gratuitam,  17,  S  2»  ff*  de  Prœscript.  verb. 

On  ne  saurait  opposer  que  de  vaines  sublililés  à  un  texte  aussi  clair.  Cûm 
quid  tibi  legatum^  fideive  tuœ  commissum  sit,  ut  mihi  restituas  ^  si  quidem 
nihil  prœlerea  ex  teslamenlo  eapias  ,  dolum  malum  duntaxal  in  exigendo 
legatOt  alioquin  etiam  culpam  te  mihi  prœstare  debere  existimavit  :  sicut  in 
eontractibus  fidei  bonœ  servalur,  ut  siquidem  utriusque  conlrahentis  corn- 
modum  versetur,  etiam  culpà;  sin  unius  solius ,  dolus  malus  tantummodô 
prœstetur,  L.  Si  servus,  108,  g  12,  ff.  de  Leg, 

i'*  Il  est  évident  que  le  mot  unius  s'entend  de  celui  qui  donne  ,  et  non  de 
celui  qui  reçoit  ;  les  admirateurs  des  interprètes  ne  me  le  contesteront  certaine- 
ment pas. Ces  deux  lois  rapprochées  de  la  loi,  Si  ut  c^Ho,  5,  §2,  ff.  Commod.^ 
et  de  la  loi  In  rébus,  18,  eod.  me  fournissent  une  réflexion  bien  décisive. 

Les  contrats  se  font  pour  l'ulilité  vel  solius  dantis^  vel  utriusque  y  vel 
solius  accipienlis^  La  loi  Si  gratuitam  oppose  le  premier  cas  aux  deux 
autres,  et  décide  formellement  que,  dans  ceux-ci,  on  est  sujet  aux  mêmes  pre- 
stations. La  loi  Si  servus  et  la  loi  Si  ut  certo  opposent  le  premier  cas  au  se- 
cond, et  elles  renferment  dans  celui-ci  le  troisième,  parce  qu'elles  exigent  au 
second  la  prestation  de  la  faute ,  et  qu'ainsi  il  ne  reste  puis  rien  qui  puisse 
difTérencier  le  troisième.  La  loi  tn  rébus  oppose  le  second  cas  au  troisième  ; 
mais  il  a  fallu  pour  cela  qu'elle  mtt  en  question ,  si  dans  le  second  on  était 
responsable  de  la  faute.  Donc  il  n'y  a  qu'une  seule  espèce  de  faute.  Ce  rai* 
sonnement^  qui  est  iavincibley  mériuit  de  terminer  ma  dissertaâon. 

rm  w  f  Gif  nmnitif  • 
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auxquels  cette  preuve  est  admise ...   f5, 

AnT.H.  Premier  principe.  Celui  qui  a 
pu  se  procurer  une  preuve  par  écrit, 
n*est  pas  admis  à  la  preuve  testimo- 
niale pour  les  choses  qui  excèdent  cent 
livres 424 

Aet.  m.  Second  principe.  Que  la  preuve 
testimoniale  n'est  pas  admise  contre 
un  écrit,  ni  outre  oe  qui  y  est  contenu.  427 

Anv.  ly.  Du  commencement  de  preuve 
par  écrit 430 

AnT.  y.  Troisième  principe.  Celui  oui 
n'a  pas  nu  se  procurer  une  preuve  lit- 
térale, doit  être  admis  à  la  preuve  tes- 
timoniale. •  ..«•.«,•.•     ..  433 

AnT.  Yl.  Quatrième  principe.  Celui  qm' 
t  perdu  par  un  cas  fortuit  la  preuve 
littérale,  doit  être  admis  à  la  preuve 
testimoniale 435 

Aet.  YIL  Comment  se.  lait  la.  preuve 
.  testimoniele ih. 

Art.  YIII.  De  ta  qualité  des  témoins, 
et  des  reproches  qu'on  peut  proposer 

contre  leurs  personnes 439 

Du  défaut  de  raison ib. 

Du  défaut  de  benne  famé 

Du  soupçon  de  partialité 440 

Du  soui'çon  de  subornation 443 

Cbap.  IIL  Dé  la  confession,  des  pré- 
somptions et  du  serment.  ..••••    t(^ 

Sbct.  1.' Dp  la 'confession ib* 

S  l.  De  la  confession  judiciaire.  .  •  •  •   ib. 
S  U.  De  la  confession  extrajudietaire.  .  445 

SncT.  IL  Des  précomptions 447 

S  I.  Dos  présomptions  jurii  el  de  jure»  448 

S  ILDe9  présompUnns  de  droit 449 

$  III.  Des  présomptions  qui  ne  sont  pas 
établies  par  un^  loi.  ,. >  .  454 


Sbct.  III.  De  l'autorité  de  la  cbosejqgée.  4t^ 
Art.  I.  Quels  sont  les  jugements  qui     ., 

ont  l'autorité  de  chose  jugée  .  •  .  •  ,    t^. 
S I.  Premier  cas.  Des  jugements  rendus 

en  dcmler  ressort,  et  de  tey^t  dont  il 

n'y  a  pas  d'appel 454 

S  n.  Second-  ca?.  'Des  jugements  dont 

l'appel  n'est  plus  vcevabte.  .....  4S9^ 

S  IIL  Troisième  cas.  Des  jugements  dont 

l'appel  a  été  déclaré  péri 462 

Art.  II.. Des  jugements  qui  sont  nuls, 

et  qui  ne  peuvent  en  conséquence  avoir 

l'autorité  de  chose  ju^ 4(n 

S  I.  Des  jugements  qui  sont  nuls  par 

rapport  à  ce  qui  ▼  est  contenu t^ 

S  IL  Des  nullités  des  jugements  qui  se 

tirent  des  parties  entre  lesquelles  ils  ont 

été  rendus  ..,....•• 465 

S  IIL  Dès  ju|;éments  qui  sont  nuls  de 

la  j>art  des  juges  qui  les  ont  nendus,  ou 

5ar  rfoôbservation  des  formalités  ju- 
iciaires 469 

Art.  in.'Qoelleest  l'autorité  de  la  chose 

jugée. 469 

Art.  ly.  À  l'égard  de  quelles  choses  a 

lieu  l'aotoriré  de  la  chose  jugjée  ...  470 
S  I.  De  ce  qui  est  requis  en  premier 

liep,«i(4tl.ea4«mr«f ib. 

S  II   De  ce  qui  fst  requis  en  second 

lieu,  «(«Ifoefemeaiwa  peiendi  .  .  .  472 
S  m.  De  la  troisième'  chose  requise,  ut 

iii  eadem  eonditio  pertonarum.  •  •  .  474 
S  ly.'  Qu'il  n'importe  que  ce  soit  eodem 

an  diverto  génère  judieii •  475 

Art.  y.  Entre  quelles  personnes  a  lieu 

l'autorité  de  la  chose  jugée.  «  «  •  .  .  476 

Sbct.  ly.  Du  serment 482 

Art.  I.  Du  serment  décisoire 483 

S  L  Sur  quelles  choses  peut-on  déférer 

le  sermené  décisoire?  ..,.,....    ib, 
S  IL  En  qoelcàs  pèut-on  déférer  le  ser- 
ment décisoire ib, 

S  111.  Des  personnes  qui  peuvent,  et  à 

Îui  l'on  peut  déférer  le  serment.  •  .  .  486 
V.  De  l'effet  du  serment  déféré,  ré- 
féré, fait  ou  refusé 487 

Art.  il  Du  serment  de  celui  qui  est 
interrogé  sur  faits,  et  articles.  •  .  •  •  494 

Art.  IIL  Du  serment  appelé  juramen- 
tum  judidoie • 492 

S  I.  Du  serment  que  le  juge  défère  pour 
la  décision  de  la  cause ib, 

S  IL  Du  serment  appelé  juramenhm 
in  litem 494 

AppENniCE.— De  la  prestation  des  fautes. 
— >  Observation  générale  sur  le  précé- 
dent traité,  et  sur  les.  suivants.  ...  497 

Essai  sur  la  prestation  des  faotes, 

PAR  LeRRUM,  avocat  AU  PARLBUBNT 

DE  PAni5.«  ...«»•*. M 
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